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1. O CONTEXTO: A REDEFINICAO DO ESPACO PUBLICO

O tema que nos propomos tratar’ implica uma delimitagao
clara do contexto da eventual moderacdo de comentarios onli-
ne que expressem uma estrutura e inten¢ao de discurso de 6dio,
num quadro de consideragao dos direitos e bens envolvidos e
respetiva suscetibilidade de restri¢do. Por um lado, a liberdade
de expressdo sempre funcionou como vélvula catértica de es-
cape no espago publico. Por outro lado, a delimitacdo impde a
vedagao de comportamentos que correspondam a um potencial
de dano discriminatério (v.g. intersectorial). Ora, no contexto ci-
bernético atual, a interseccdo dos bens protegidos implica uma
reconceptualizagdo dos fundamentos em causa.

1 Texto correspondente a comunicagdo apresentada no semindrio Liberdade de expressio, liberdade de impren-
sa e discurso de 6dio, que teve lugar na Faculdade de Direito da Universidade do Porto no dia 3 de margo de
2020. A autora escreve segundo as regras ortograficas anteriores ao Acordo de 1990.
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Declarou em tempos Pierre Bourdieu que “[L]’opinion pu-
blique n’existe pas”? na alusdo a opinido publica e impessoal como
forma discursiva efémera. Parece-nos que nunca tal assercao foi
tdo verdadeira como no contexto da web 2.0%. De facto, e como
afirmou Hillary Clinton na Washington University em 15 de
fevereiro de 2011* “The Internet has become the public space of the
21 century — the world’s town square, classroom, marketplace, coffee-
house, and nightclub”.

Sabemos que o ambiente de Estado de Direito democratico
reclama um contexto de transparéncia tdo bem sintetizado por Da-
vid Brin no titulo da sua obra de 1998°. Nesse sentido, as matérias
atinentes a sociedade de informacdo suscitam o interesse da co-
munidade em geral e integram os “fundamentais do Estado”, por
serem hoje pedra de toque do discurso democratico e da constru-
¢do de uma sociedade formal e materialmente inclusiva, colocan-
do desafios importantes quanto ao proprio desenho do que sejam
as tradicionalmente entendidas divisdo e separacdo de poderes.

Assim, a actual dgora ou o espago publico moderno deli-
neado por Habermas® apresenta necessidades e condicionantes
diferentes, numa tentativa de sopesagem de tendéncias de desre-
gulamentagao, privatizagao e liberalizagdo e num duplo sentido,
complementar, de mundializac¢do e localizacdo.

2 L’opinion publique n’existe pas, in Questions de Sociologie, Paris : Minuit, 1984. Veja-se ainda DomINIQUE
REYNIE, Le triomphe de I"opinion publique, Paris : O. Jacob, 1998.

3 Para tratamento aturado das questdes aqui pressupostas, vejam-se, por todos, JoAo FACHANA, A respon-
sabilidade civil pelos conteridos ilicitos colocados e difundidos na Internet, Coimbra: Almedina, 2012 e JoAo Ral-
MUNDO, Uma nova frente da proteccio de dados pessoais: a (im)possibilidade de assegurar um eventual direito ao
esquecimento, Dissertacao do Mestrado em Direito (Ciéncias Juridico-Politicas), Porto: FDUP, 2012.

4 HiLary CLINTON, “Internet Rights and Wrongs: Choices & Challenges in a Networked World”,
George Washington University, 15 de Fevereiro 2011, disponivel em https://2009-2017.state.gov/

secretary/20092013clinton/rm/2011/02/156619.htm
5 Davip BriN, The Transparent Society, Boston: Addison Wesley, 1998.

6 J. Hasermas, L'Espace Public, Archéologie de la publicité comme dimension constitutive de la société bourgeoise,
Paris: Payot, 1978 (ed. orig., 1962)/ JurGEN HaBERMAS, Mudanga Estrutural da Esfera Piiblica, Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1984. Em termos de actualizagdo, vejam-se por todos, CANDIDO MONZON, Opinidn Piiblica,
Comunicacién y Politica, Madrid: Tecnos, 1996, James CURRAN, “Rethinking mass communication”, in James
Curran, David Morley e Valerie Walkerdine (eds), Cultural Studies and Communications, Londres: Arnold,
1996 e N. Frasir, “Rethinking the public sphere: a contribution to the critique of actually existing democra-
cy”,in C. CALHOUN (ed), PETER DAHLGREN (ed), Communication and citizenship: Journalism and the public sphere,
London and NY: Routledge, 1997 (reprint). Veja-se ainda PAuLo FERREIRA DA CUNHA, “Sociedade da Informagio
e Estado de Direito Democridtico, Direito a Informagio ou deveres de proteccio informativa do Estado”, Revista da
FDUP, Edicao comemorativa dos dez anos da FDUP, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp. 623-651, em
especial quanto aos conceitos de “comunicagao hierarquizada” e “comunicagdo reticular”.
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Entendida a informagdo numa acepgao mais estrita, de co-
municagao social, a questdo € hoje ja outra: “a ‘revolucao digital’
rompeu as fronteiras que antes separavam as trés formas tradi-
cionais de comunicagdo: o som, a escrita e a imagem. Permitiu
0] surgimento e 0 avanco da Internet, que representa um quarto
modo de se comunicar, uma nova maneira de se expressar, de
se informar, de se distrair”, como escrevia Ignacio Ramonet’. E
continuava: “trés esferas que antes eram auténomas: de um lado,
a cultura de massa, com sua légica comercial, suas criagdes po-
pulares, seus objectivos basicamente mercantis; de outro, a co-
municagdo, no sentido publicitdrio, o marketing, a propaganda,
a retérica da persuasdo; e, finalmente, a informagao, com suas
agéncias de noticias, boletins de radiodifusdo ou de televisdo, a
imprensa, as redes de informagao continua (...) foram-se mistu-
rando pouco a pouco, até constituirem uma tnica esfera, ciclopi-
ca, na qual é cada vez mais dificil distinguir as actividades per-
tencentes a cultura de massa, a comunicacdo ou a informacgao”®.

Numa outra abordagem, Javier Echevarria’ lembrava que
“a nova forma de ser stbdito consiste em dedicar quotidiana-
mente algum tempo a escutar ou a ver a corte”. Ora, se a liberda-
de dos media ndo € mais do que a extensao da liberdade colectiva
de expressdo, fundamento da democracia, os novos desafios dos
media resultam hoje da necessidade de considerar suportes dife-
renciados que permitam o animus sociocultural da nova socie-
dade da informagao', em contextos que sao hoje também os de
uma — ao menos no entender de alguns — ciberdemocracia'.

7 Editorial do Monde Diplomatique de Outubro de 2003.

8 Idem, op. e loc. cits. Vejam-se ainda Luisa NEto, “Ciéncia da Informagao e Direito: um novo paradigma de
reconstrucdo do papel do Estado no contexto da sociedade global de informagdo”, in A informagio juridica
na era digital, 24 e 25 de Fevereiro de 2011, Porto: Afrontamento, CETAC Media, 2012, pp. 41-55 e Luisa
NEeT0, “Um outro tipo de ‘freios e contrapesos”: a comunicacio social no contexto do Estado de Direito
Democratico”, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, FDUL, Coimbra: Coimbra Editora, Vo-
Iume II (Direito Constitucional e Justica Constitucional) Coimbra Editora, 2012, pp. 455-509.

9 Apud Francisco Rut CApiva, Desafios dos novos media: a nova ordem politica e comunicacional, 2* ed, Lisboa:
Editorial Noticias, 1999, p. 26.

10 J. FERREIRA SALGADO, Informagdo e civilizagdo, Ordem dos Advogados, Conselho Distrital do Porto, 1973,
Conferéncia proferida pelo autor em 11 de Maio de 1973.

11 Vejam-se TiMoTHY FENOULHET, Democracy and the information society, European Commission, DG XIII,
January 1996, Noam CHowmsky, Necessary Illusions, London: Pluto, 1989 e Pierre LEvy, Ciberdemocracia, Lis-
boa: Instituto Piaget, 2003, pps. 28, 33 e ss e 171.
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Sucede que essa — quod erat demonstrandum — ciberdemo-
cracia, que enlaga a sociedade da informacao, impde exigéncias
diferenciadas ao ramo de Direito que delas se ocupa, dada a ne-
cessidade de contemporizacdo com a reserva do “tecnologica-
mente possivel”'? e a inexisténcia de claros limites espaciais de
aplicagdo normativa.

Assim, se a proteccdo da individualidade da pessoa em
contexto cibernético deve ser a continuidade da protec¢do garan-
tida pelo Estado na realidade offline, a imaterialidade" convo-
ca todavia desafios acrescidos. Trata-se pois de saber se é ainda
possivel a utilizacdo dos “odres velhos” para conter e disciplinar
o “vinho novo” da Internet'*, em especial quanto a susceptibili-
dade de aplicagdo da dogmaética comum da responsabilidade
civil e penal e da proteccdo dos direitos fundamentais a reali-
dade factica da Internet, em particular no que respeita aos
contetidos gerados em contexto que ndo diferenciam o emissor e
o receptor de informacgdo (produsers)®.

Fundamentalmente, a discussdo da responsabilizacdo pela
liberdade de expressao e informacao digital online — rectius, pela
respetiva possivel ilicita violagdo — encontra escolhos na imen-
siddo da informagdo disponivel, ndo filtrada, constantemente
actualizada e virtualmente impossivel de apagar'®, contribuin-
do para a qualificagdo de Castells de sociedade em rede ou para
aquilo a que Domingos Farinho ja qualificou como “verdadei-

12 Sobre esse conceito, leia-se CarLA AMaDO GoMEs, “Estado Social e concretizagao de DF na era tecnol6gi-
ca”, REDUP, Coimbra: Coimbra Editora, A. 7, 2010, pp. 19-34.

13 Carea PriNo, O enquadramento legal do facebook, dissertacdo apresentada a Faculdade de Ciéncias Sociais
e Humanas e Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 2012.

14 Expressdo celebrizada por MANUEL CARNEIRO DA FrRADA em “Vinho novo em odres velhos?»/A respon-
sabilidade civil das «operadoras de Internet» e a doutrina comum da imputagdo de danos”, Revista da
Ordem dos Advogados, ano 59, II, Abril de 1999), depois objecto de republicacao em Direito da Sociedade
de Informagdo, 11, Coimbra: Coimbra Editora, 2001.

15 Para dilucidagao do conceito, na terminologia de conceitos gerados por utilizadores (CGU), veja-se JoAo
FacHANA, A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos..., pp. 30 ss.

16 A ‘reserva do tecnologicamente possivel” impede a real concretizagao do right to be forgotten (droit a I"oub-
li) em atual equagao acrescida desde a repectiva previsao no artigo 17.° do Regulamento Geral de Protegao
de Dados - Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a
protegao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacao
desses dados -, a que em Portugal acresce a consideracao da Lei n.° 58/2019, de 8 de Agosto.
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ro ecossistema virtual”". Ora, esse ecossistema é composto por
uma mirfade de diferenciados agentes — ndo raro com interesses
ultimos contraditérios e de dificil compatibilizagdo, como ope-
radores de telecomunicagoes, fornecedores de acesso a Internet,
fornecedores de bens e servigos online, gestores dos websites e,
claro, os utilizadores, ou cibernautas — e ancora-se no ja referido
cardcter ndo espacial de aplicacdo da regulacdo e de escolha e,
ainda, no a priori licito anonimato digital®.

A edicdo electrénica — que corresponde no fundo ao Web-
casting e a “colocacdo em linha”, e 0 acesso as mensagens ou a
sua transmissdo por solicita¢do individual ou a pedido do desti-
natdrio (“ponto a ponto”) — traz novidades no préprio contetdo
das mensagens comunicadas na Internet, j& que as mesmas uti-
lizam suporte digital e se expressam em c6digo binario. Ou seja:
a Internet ndo apenas é multimédia pelo facto de reunir varios
meios de comunicagdo num s, mas as proprias mensagens que
veicula podem ser, elas mesmas, multimédia.

Ora, se a violacdo dos direitos potencialmente ciberenvol-
vidos ndo é novidade exclusiva do mundo online, o certo é que
novas formas de perpretagao e de escusa — parcialmente legitima
as responsabilidades — contribuem para o ferrdo da “letra escar-
late digital” de que fala Daniel Solove™.

Assim, se os meios de comunicacdo online sdao veiculo da
liberdade de expressdo e informagdo, importard perceber se a
forma de regulagdo dos comentdrios que surgem em ambiente
digital — v.g. através da obrigatoriedade de registo de leitores
para efeitos de comentérios, prévia aferi¢do, colocacao de filtros,
aposicao de disclaimer de responsabilidade, maxime remogao —
cumpre e ndo viola o principio da proporcionalidade e, muito
em especial, o principio da proibi¢do do excesso. Os modelos sdo
diversos, mas a atengdo ao tema € dbvia.

17 DoMINGOs SOARES FARINHO, Intimidade da Vida Privada e Media no Ciberespago, Coimbra: Almedina, 2007, p.
14. No mesmo sentido, Daniel J. Solove, The Future of Reputation: Gossip, Rumor and Privacy on the Internet,
New Haven e Londres: Yale University Press, 2007, pp. 4 e 5.

18 Nesse sentido, JoAo FAcHANA, A responsabilidade civil pelos conteridos ilicitos..., op.cit., pp. 79 ss e JoAo
Ramunpo, Uma nova frente da proteccio de dados pessoais: a (im)possibilidade de assegurar um eventual direito ao
esquecimento, op.cit., p. 18.

19 Veja-se DANIEL J. SOLOVE, The Future of Reputation..., op. cit., pp. 76 ss.
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Em Portugal, a alteragdo da abrangéncia subjetiva do con-
ceito de comunicagao social® resultava ja evidente de delibera-
¢do (1/DF-NET/2007) da Entidade Reguladora da Comunicac¢ao
Social (ERCS) que veio prever que, a partir de entdo, todas as
pessoas que sentissem violados os seus direitos de expressdao em
sitios da Internet que cumprissem uma fungao de veiculo de co-
municagdo publica pudessem ver as suas queixas atendidas pelo
Conselho Regulador?, atendendo a que a esse 6rgdo compete a
salvaguarda do respeito pelos direitos, liberdades e garantias na
promogéao de um espaco publico mediatizado que se quer livre e
democratico. Na sua Deliberacdao 2/CONT-NET /2011, o Conse-
lho Regulador tinha condenado o Jornal de Noticias “por ter[em]
ultrapassado limites que devem ser respeitados pelos 6rgaos de
comunicacao social em todos os contetidos que transmitem, se-
jam ou ndo da sua autoria imediata, (...)” e instado, a “de futuro,
ndo validar[em] os comentérios online que tenham as caracteris-
ticas supra referidas” e na Deliberagao 210/2013 (CONTJOR-I),
aquele Conselho determinou que o mesmo 6rgao de comunica-
¢do adotasse “um sistema que permita o eficaz controlo dos co-
mentdrios publicados online, de modo a evitar a presenca no seu
sitio eletrénico de contetidos ofensivos da dignidade da pessoa
humana e que manifestamente ultrapassam os limites da liber-
dade de expressao”.

A discussdo passou a ter parametros mais claros com a de-
cisdo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos de 10 de outu-
bro de 2013, no caso Delfi AS vs Estonia (Processo n.° 64569/09).
A Delfi SA é um portal de noticias na Esténia que foi jurisdi-

20 Para analise da perspetiva da liberdade de comunicacao social para nao jornalistas, sugere-se a leitura
de DOMINGOs SOARES FARINHO, “Topos tém direito a liberdade de imprensa? A propésito do caso Apple vs
Doe e da decisao do tribunal de apelo do estado da Califérnia”, Jurisprudéncia Constitucional, n.° 12, Outu-
bro-Dezembro 2007, em especial p. 64.

21 Recorde-se que em Maio de 2008, pela primeira vez em Portugal, um blogue foi suspenso na sequéncia
de uma decisao de um tribunal que determinava que a Google tinha de impedir de imediato o acesso ao
blogue. O blogue Pévoa Online era acusado pelo presidente e vice-presidente da Camara da Pévoa do Var-
zim, Macedo Vieira e Aires Pereira, de os difamar. O tribunal considerou que “a maior parte do contetido
do blogue” consistia em “artigos de opinido” e que os autores criticavam Macedo Vieira e Aires Pereira,
nao apenas como presidente e vice-presidente da Camara, mas também como “cidadaos, pais, familiares e
amigos”. A sentenca considerou também que diversos textos do Pévoa Online ndo eram feitos como “uma
critica construtiva, baseada em factos provados, concretos e objetivos, mas com o objetivo de difundir,
junto do publico, de forma gratuita, a ideia de que os requerentes sao corruptos e corruptiveis”.
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cionalmente censurado por se ter entendido que “podia ter feito
mais” para evitar determinados tipos de comentéarios, assim legi-
timando as restrigdes a liberdade de expressao online.

Por outro lado, mais recentemente, leis em Estados euro-
peus acentuam a relevancia da matéria, como no caso da Itdlia ou
da Bélgica e, maxime, com a entrada em vigor em 1 de janeiro de
2020, na Alemanha, da nova NetzDG (Neztdurchsetzungsgesetz,
Lei de Fiscalizacao da Rede, em traducao livre), com regras claras
e temporalmente exigentes quanto a remogdo de comentarios.

Sabemos que a defini¢do dos niveis de visibilidade digital
cabe —ao menos parcialmente — a cada prestador de servigo, bem
como a defini¢do das opgdes de perfil privado de perfil ptblico
e de semi-ptblico, e de moderagao ou ndo de comentérios onli-
ne. Mas a responsabilidade decorrente do exercicio de tal opcao
pode ainda depois revelar-se agigantada com a possibilidade de
partilha (share/link), impossibilitando uma real linha de fronteira
com redes sociais como o Facebook ou o Twitter e trazendo no-
vos desafios aos diplomas reguladores gerais da lei de imprensa.

Se a Internet se assume como um espago por exceléncia
para a perpetuacdo de violagdes de direitos de propriedade
industrial e, em particular, atentados contra marcas registadas
no mundo analégico®, até que ponto é legitimo fazer impender
sobre o fornecedor do servico de armazenagem de meios de co-
municagdo social a obrigacdo imediata de retirar ou impossibili-
tar, por si mesmo, sem ordem de nenhum tribunal ou entidade
administrativa competente, o acesso a esse determinado contet-
do?* Alids, um primeiro problema na matéria de que nos vimos
ocupando pode ser desde logo o da qualificagdo, para efeitos de
direitos de autor, de alguns tipos de propriedade digital. Os carac-
teres novos dessa forma de transmissdo de mensagens implicam
a necessidade de tratamento técnico-sistematico dos problemas

22 Sobre técnicas de cyber squatting e uma miriade de insuspeitas questoes, veja-se SoriA FILGUEIRAS, Direitos
de Autor Relativos a Criagdes Virtuais e Avatares, REDUP, Coimbra: Coimbra Editora, Ano VI - 2009, pp. 511
e 516, ss e Soria FILGUEIRAS, “Problemas Reais da Propriedade Intelectual nos mundos virtuais”, in A infor-
magdo juridica na era digital, org. Luisa Neto, Fernanda Ribeiro, Ricardo Perlingeiro, Porto: Afrontamento,
CETAC Media, 2012, pp. 159 ss.

23 Sobre o assunto, veja-se ainda BENjaMIM SiLva RODRIGUES, A monitorizagdo dos fluxos informacionais e comu-
nicacionais, Coimbra: Coimbra Editora, 2009.
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que essa admirédvel “propriedade tecnodigital” coloca*. Hoje em
dia, ndo se deve visar a impedir a reprodugao, mas sim conseguir
assegurar que essa reproducao seja feita em condi¢des®.

Por outro lado, a proibicdo geral de dispositivos que im-
pecam o acesso a obras colocadas a disposi¢do do publico em
linha por forma eletronica pde o utilizador final destas obras
em condi¢des andlogas as do utente de servigos de telecomu-
nicagdes, que pode ser controlado pelo acesso e utilizacdo que
faca desses servigos. Por essa razdo, a matéria da protecdao da
propriedade digital encontra-se também ligada de forma clara
a matéria da privacidade e protecdo de dados pessoais, regu-
lada entre nés pelo Regulamento Geral de Protecao de Dados
(doravante RGPD).

Outra matéria com 6bvia interseccdo € a da nova regula-
mentacgdo e obrigagdo de arquivo aberto, que pode de alguma
forma conflituar com os prazos de dominio publico. Nessa sen-
da, é interessante compulsar a Lei n.” 26/2016, de 22 de agosto
— com alterag¢des —, que aprovou o regime de acesso a informagao
administrativa e ambiental e de reutilizagdo dos documentos ad-
ministrativos, transpondo a Diretiva 2003/4/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 28 de janeiro, e a Diretiva 2003/98/
CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de novembro.

Acresce que as regras do Coédigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos — em especial as relativas as condigdes de re-
producao e de participacdo financeira — ndo foram feitas para
regular esse novo meio de comunicagao, como acentuam o Livro
Verde para a Sociedade da Informacdo em Portugal e o Docu-

24 Os direitos de autor — enquanto feixes complexos de direitos de indole pessoal e patrimonial — sdo
particularmente vulneréveis nos casos de ilicitude de contetidos colocados e difundidos na Internet, sendo
prética reiterada o upload e download de obras protegidas sem o consentimento do respetivo dono.
Veja-se a Declaragao do Conselho da Europa sobre a atribuigao e gestao do dividendo digital e o interesse
publico (20-02-2008) e ainda ALEXANDRE LiBORIO Dias PErEIRA, “Problemas atuais da gestao do direito de
autor: gestao individual e gestdo colectiva do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da infor-
magcao”, Estudos em homenagem ao Professor Doutor Jorge Ribeiro de Faria, 2003, pp. 17-37.

25 Leia-se Jost DE OLIVEIRA AsCENsAO, “O Direito de autor no ciberespaco”, Portugal-Brasil ano 2000, Tema
Direito, BFEDUC, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp. 83 e ss, nesse caso p. 102. Para igual desenvolvimen-
to do tema veja-se ainda do mesmo autor, “O direito de autor no ciberespago”, [S.1.] : [s.n.], 1999, pp. 45-
64, Sep. de RDR, n° 14, Maio e, ainda, Estudos sobre direito da internet e da sociedade da informagio, Coimbra:
Almedina, 2001. Veja-se, ainda, por todos, ALEXANDRE LiBORIO Dias PEREIRA, “Informatica, direito de autor e
propriedade tecnodigital”, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, BFDUC, Studia Iuridica, 55.
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mento Orientador da Iniciativa Nacional para o Comércio Ele-
trénico. E certo que o referido Cédigo em vigor — mormente na
versao republicada com a Lei n.° 50/2004, de 24 de Agosto, cor-
respondendo a transposigao da Diretiva 2001/29/CE - é aberto
aos meios de comunicagdo vindouros, mas ndo oferece uma re-
gulamentacgao especifica com sistematicidade suficiente para as
novas questdes do multimédia.*

Ora, o Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de Janeiro”, que apro-
vou o Regime Juridico do Comércio Eletrénico (doravante RJCE),
veio prever caber aos prestadores intermedidrios de servigos “a
obrigacdo, para com as entidades competentes, de satisfazer os
pedidos de identificar os destinatarios dos servigos com quem
tenham acordos de armazenagem”, acrescendo que o “prestador
intermedidrio do servigo de armazenagem em servidor s € res-
ponsavel, nos termos comuns, pela informacdo que armazena se
tiver conhecimento da atividade ou informacao cuja ilicitude for
manifesta e ndo retirar ou impossibilitar logo o acesso a essa in-
formacgao”, pelo que, ao que parece, esta a obrigar o prestador de
servigos a retirar o acesso logo que exista uma dentincia. A solu-
¢do encontrada pelo legislador pode parecer adequada em casos
de, por exemplo, manifesta “incitagdo a violéncia”, mas na maior
parte das vezes a ilicitude pode ndo ser tao evidente.

2. A DISCUSSAO DOS POSSIVEIS NIVEIS DE CONTROLO:
AUTORREGULACAO, CORREGULACAO, HETERORREGU-
LACAO

O Direito ndo é alheio a necessidade de regulacao hoc casu.
Ha normas e ha sangdes. Ja questdo diferente é a da susceptibili-
dade ou da facilidade na sua aplicagao.

Tal como salienta José de Oliveira Ascensdo®, estd prova-
velmente hoje em causa a opgdo entre a regulamentagao ou regu-

26 Para maiores desenvolvimentos sobre o tema, veja-se Luisa NETo, Novos direitos..., op.cit., Capitulo VIII,
pp. 153 e ss.

27 Esse diploma veio transpor a Diretiva n.” 2000/31/CE. Foi entretanto ja alterado de forma significativa pelo
Decreto-Lei n.” 62/2009, de 10 de margo e, mais recentemente, pelo Decreto-Lei n.” 40/2020, de 18 de Agosto.
28 Jost DE OLIVEIRA AsCENSAO, “E agora? Pesquisa do Futuro Préximo”, in AA.VV., Sociedade da Informagio.
Estudos Juridicos, Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 62.
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lagdo, ou a visdo da regulamentagdo como entrave a regulagao.
Mas esse debate tem variadas perspectivas paralelas e reciproca-
mente subsididrias: econdmica, juridica, tecnoldgica.

Seja como for, a questdo deve ser vista a luz da evidéncia
de que a eventual restricdo — e/ou mero condicionamento — de
direitos, liberdades e garantias, como os que ao caso subjazem,
nao pode deixar de acolher os critérios de legitimidade consti-
tucionalmente previstos na lei fundamental portuguesa — que
acompanha nessa matéria alids os principais documentos inter-
nacionais atinentes a matéria. De facto, o direito a informacao
vem claramente previsto em instrumentos internacionais como
a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, o Pacto Inter-
nacional dos Direitos Civis e Politicos, e a Convencdo Europeia
dos Direitos do Homem?. Veja-se por exemplo o artigo 19.° da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem ou, na mesma
linha, o artigo 10.” da Convencao Europeia, relativos a liberdade
de expressiao®. E af patente que esse direito é indissociavel da
liberdade de opinido que é o seu fundamento e exige concatena-
¢do, num sentido ainda mais especifico, com a garantia de acesso
a uma informacao objectiva e pluralista.

No entanto, abstendo-se de ingeréncias preventivas ilici-
tas e de excessivas clausulas de limitacdo, o Estado pode adop-
tar uma de vdrias atitudes ndo exclusivas ou excludentes entre
si face ao direito a informagdo, dos informados e dos que in-
formam: a de abstencdo e/ou neutralidade, o tracar de linhas
de politica, a participagdo na gestdo, a total gestdo®. Trata-se
de gerir as opg¢des politicas de base que sustentam um direito

29 Entre nés merece desenvolvimento primordial na Constituicdo da Republica Portuguesa (doravante
CRP) de 1976, diretamente nos seus artigos 37.° a 41.°, depois de decorrer jd dos principios gerais enfor-
madores do sistema.

30 O artigo 9.° desse mesmo tultimo texto internacional refere-se a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido, enquanto a protecgao da actividade social e politica vem prevista no artigo 11.°, em articulagdo com
as liberdades de reunido, associacao, criagao e filiacao, sindicatos, livres eleicdes e a previsao do artigo 3.°.

31 Para analise concreta em especial das relagdes entre imprensa, democracia e totalitarismo, a relacao
desta com outras ideologias ao longo da Histéria e as suas multiplas manifestacdes na democracia dos
nossos dias em especial nos meios de comunicagao social, veja-se Pauro OTErRO, A Democracia totalitdria: do
Estado Totalitdrio a Sociedade Totalitdria — a influéncia do totalitarismo na democracia do século XXI, Lisboa:
Principia, 2001. Veja-se ainda PauLo FERREIRA DA CUNHA, Direito Constitucional aplicado, Viver a Constituicdo,
a Cidadania e os Direitos Humanos, Lisboa: Quid Juris, 2007, em especial a Parte V (Informagao, Direitos e
Estado — pp. 315 e ss).
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a verdade e a transparéncia, discutindo a preferéncia por um
modelo de autorregulacdo (por muitos referenciada como neti-
quette), corregulacdo — v.g. com aprovagao de c6digos de condu-
ta inter pares — ou heterorregulagdo ou, ainda, a da assuncdo de
um modelo cumulativo.

Muitos sao os que alertam para o facto de a economia de-
pender fortemente da informacdo — e sobretudo da informacao
personalizada que permita ao mercado actuar de forma cada vez
mais precisa. E alids provavelmente nessa sede que surge como
mais evidente a interseccdo com a evidéncia de que ja se falou:
a informagdo como mercadoria, nesse caso paredes meia com
a ideia da regulacdo dos servigos da sociedade da informacado
como incluindo o comércio electrénico®.

“E evidente que a crenga na virtude da informagéao livre é
mais profunda do lado liberal, porque se ajusta a institucionali-
dade da democracia representativa. Assim, os media devem ser
um dos mecanismos de escrutinio dos representantes politicos,
colocando no dominio publico tudo o que cabe na relacdo en-
tre a sociedade o Estado. Ou seja, contrabalangando o potencial
opressor dos Estados através da desocultagao e da publicitacdo
em nome do interesse ptblico, de modo a capacitar o cidaddo
para avaliar e decidir (...).”* No entanto, “o ideal democratico
requer nao apenas um publico informado, mas também que o
debate dos assuntos de importancia publica seja aberto a uma
pluralidade de vozes e perspectivas (...). Desse ponto de vista,
a deliberagdo politica deve incluir formas de debate e reflexdao
alargadas e transparentes no espaco ptiblico mediatico”*. E que,
hodiernamente, mais do que instancia de mediacdo, os media vao
muito para além do papel de producado de informagdes, para se
tornarem actores cuja presenca e caracteristicas tém implicacoes
na propria configuracdo dos vértices da politica e da cidadania.

32 Nesse sentido especifico, vejam-se B.D. LoADER, “The governance of cyberspace. Politics, technology
and global restructuring”, in B. D. Loader (ed.), The Governance of Cyberspace, 1997, Londres: Routledge, pp.
1-19, J. Slevin, The Internet and Society, 2000, Oxford: Polity Press, pp. 1-10 e pp. 214-235.

33 Jost RicarDO CARVALHEIRO, “O triangulo bloqueado: media, politica e cidaddos na democracia local”, UBI/
LabCom, disponivel online em http:/ /bocc.ubi.pt, Biblioteca online de Ciéncias da Comunicagao, p. 5.

34 Idem, op. cit., p. 6.
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Alias, ndo pode deixar de se assinalar que a Internet opera,
ainda, a transformagao do direito de autor em acto econémico
de consumo, sendo curioso que as matérias do “direito de autor
tecnologico” estejam hoje a ser tratadas no dominio do regime
do comércio electrénico® ou da concorréncia desleal. De facto, a
proibigao geral de dispositivos que impecam o acesso a obras co-
locadas a disposi¢do do publico em linha por forma electrénica
poe o utilizador final destas obras em condi¢des andlogas as do
utente de servigos de telecomunicagdes, que pode ser controlado
pelo acesso e utilizagdo que faca desses servigos. Assim, a Wor-
Id Wide Web veio introduzir no tratamento dos direitos de autor
questdes novas, como as da digitalizacdo, da convergéncia e da
interactividade®.

3. A AUTORIA DA LESAO: O PROBLEMA DO ANONIMATO
NA INTERNET

O anonimato — id est, a mera identificabilidade do IP (Inter-
net Protocol)” que sinaliza apenas o computador que emite
os dados para serem transportados na rede sem identifica-
bilidade da pessoa fisica do utilizador que acede a Internet — foi
magistralmente espelhado no cartoon de Peter Steiner publicado
5 de Julho de 1993 no jornal New Yorker: “On the internet, no-
body knows you're a dog”.

Esse anonimato pode ser visto como corolario do direito a
reserva da intimidade da vida privada, mas ha-de ceder, como
em qualquer situagdo de conflito ou colisdo, perante outros di-
reitos ou outros bens constitucionalmente protegidos — maxime,
em caso de ilicitude®.

35 Essa é matéria que estd naturalmente apartada do escopo do nosso tema, nos termos em que foi o
mesmo delimitado previamente. Ainda assim, para além do Documento Orientador da Iniciativa Nacional
para o Comércio Electronico, veja-se ainda ALEXANDRE LiBORIO Dias PEREIRA, Servicos da sociedade da informa-
¢cdo: alguns problemas juridicos do comércio electrdnico na Internet, Lisboa: Faculdade de Direito da Universi-
dade Nova de Lisboa, 2001.

36 Veja-se Jost DE OLIVEIRA AsCENSAO, “E agora? Pesquisa do Futuro Proximo”, op. e loc. cits.

37 Excluir-se-d aqui a referéncia a técnicas de spoofing que implicam a apropriagao de elementos informa-
ticos alheios como forma de evitar a localizagdo real na rede.

38 E alids esse o sentido da disclosure exigida pelo Regime Juridico do Comércio Eletrénico, quando prevé
a obrigagdo de os prestadores intermedidrios de servigos identificarem os destinatdrios dos servigos
com quem tenham acordos de armazenagem face a pedido da entidade competente. JoAo FACHANA, A res-
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4. A SUSCEPTIBILIDADE DE LESAO: OS BENS PROTEGIDOS

Apesar da confusdo e intersecgdo com os conceitos de direi-
to a honra, a imagem, a reputacdo e ao bom nome, a protecao po-
liforme da vida privada tende a proteger a paz e a tranquilidade
da vida pessoal e familiar e, por consequéncia, a liberdade, e ndo
deve ser confundida com a proteccdo de interesses inspirados
em fim diferente.

4.1. Em geral, a protecdo poliforme da vida privada

A protecgdo da vida privada visa a garantir instrumental-
mente a liberdade de cada um se determinar a si préprio num
“espaco vital” ao abrigo da indiscrigao alheia.

Mas a ideia de sociedade transparente leva a perguntar
qual pode ser actualmente o contetido dltimo do right to be let
alone destacado por Samuel Warren e Louis Brandeis.”” De facto,
se em 1890 Brandeis definia esse direito como the most valued by
civilized, algumas décadas depois, mesmo se a formulagdo parece
ainda exprimir uma evidente sensatez, é cada vez mais dificil de
perceber como poderéd esse “direito” ser assegurado na sua tota-
lidade®. Nao parece que possa, ao menos aprioristicamente, fa-
zer-se uma enumeracao completa e indiscutivel desse contetido,
nem o legislador teve essa pretensdo, utilizando uma cldusula
geral e afastando qualquer tipo de taxatividade*..

A nogao integra o direito de se opor as ingeréncias de ou-
trem, mas ndo ficam por aqui as possibilidades de enriquecimen-
to do conceito, a pressupor elaboracdo doutrinal e jurispruden-

ponsabilidade civil pelos conteridos ilicitos..., op.cit., p.80, admite no entanto que “[O] Decreto-lei ndo estipula
em que situacdes o pedido ou a satisfagio do mesmo deve ser cumprido, mas, em nosso entender,
de acordo com o supra exposto, apenas sera legitimo a entidade competente solicitar tais informacoes
quando tiver fundadas suspeitas de que o utilizador em causa praticou um acto ilicito, sob pena de
violagdo do direito ao anonimato.”

39 Para desenvolvimento, veja-se SAMUEL WARREN e Louis BRaNDEIs, “The Right to Privacy”, Harvard Law
Review, V.1V, n.°. 5, 1890, pp. 193 ss.

40 Luisa NETO, Novos Direitos — ou novos objectos para o Direito?, Porto: Editora Universidade do Porto, 2010,
Capitulo IV, pp. 65 ss.

41 Nesse sentido, veja-se a doutrina expendida nos Pareceres do Conselho Consultivo da Procuradoria
Geral da Reptblica n.” s 120/80, 17/83 e 92/91. No que tange ao recorte constitucional do direito a pri-
vacidade, veja-se por todos Paulo Mota Pinto, “A protecgao da vida privada no Tribunal Constitucional”,
Jurisprudéncia Constitucional , n.° 10, Abril-Junho 2006.
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cial permanentes, nomeadamente num tempo em que as ameagas
aos direitos fundamentais que decorrem da eficacia horizontal —
da comunidade - se apresentam provavelmente com tanta forga
como as que tradicionalmente correspondiam as ameacas esta-
duais — eficdcia vertical.

Acresce que o direito a reserva é simultaneamente previsto
como direito fundamental e como direito de personalidade: os pri-
meiros relevam do direito constitucional e pressupdem relagdes de
poder, os direitos de personalidade relevam do direito civil e regu-
lam tendencialmente relagdes de igualdade, os primeiros colocam
a pessoa perante o poder publico, os segundos apontam-lhe uma
esfera autébnoma de realizagdo, mesmo face a outros cidadaos.

A proteccdo da vida privada — mormente em contexto on-
line** — projecta-se ainda na previsdo do direito ao livre desen-
volvimento da personalidade também previsto entre nés cons-
titucionalmente.

E uma das matérias hoje mais sensiveis quanto a delimita-
¢do ordindria da proteccdo da vida privada radica na “autodeter-
minacdo informacional” a que se refere o artigo 35.° da CRP.

A consideracao das lesoes deve ser avaliada in concretu, mas
nao prescinde de um juizo de adequagao social que conforma a
exigéncia de licitude. Ou seja, se todos realcamos a importancia
da proteccao da vida privada na complexidade das relagdes juri-
dico-sociais, se tém aqui operdncia as teses quanto a vincula¢ao
do legislador ordindrio pelos direitos fundamentais, ha também
que ndo ter medo de afirmar que se deve atender a chamada teo-
ria das bagatelas como principio de interpretacdo e conformacao
social: de facto, tal como o direito penal exclui a protecgao tipica
quando entende ndo existir adequagdo social, é importante que
percebamos que o ambito de protecgdo do direito a reserva da
vida privada exige hoje, no mundo actual, uma configuragao ob-
viamente distinta daquela a que se referia Brandeis no final do
século XIX. Mormente no cenario online.

42 Poderemos ver como claras violagdes da reserva da intimidade de vida privada a obtengao de dados
pessoais sem autorizagao do respectivo titular, nomeadamente através da aposigao de cookies — histéricos
de navegacao.
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4.2. Direito a honra e ao bom nome

A honra, o crédito e o bom nome* de uma determinada
pessoa sdo direitos de personalidade frequentemente lesados na
Internet. De facto, importa alids aqui lembrar o aumento possi-
velmente exponencial de ofendidos para além daqueles inicial-
mente configurados pelo autor dos factos danosos, devido ao
efeito de multiplicagdo da mensagem da rede.

No entanto, o legislador apenas considera ilicitos os com-
portamentos violadores do bom nome e do crédito quando es-
tes consubstanciem afirmagdes ou declaragdes de facto, dai que
se encontrem excluidos os juizos de valor ou meras opinides,
uma vez que estas estdo integralmente legitimadas pelo direito
fundamental a liberdade de expressdo. Essa linha tem sido se-
guida pela jurisprudéncia — v.g. dos tribunais da Relagado e até
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem — que tem vindo
a aderir a admissao (que se reputa excessiva) do ataque des-
proporcionado, salvaguardando a satira e assumindo a distin-
¢do entre noticia e crénica para afastar de alguns cendrios de
discurso politico os pressupostos de aplicacdo dos artigos 70.°
e 483.° do Codigo Civil, ndo raro com recurso a doutrina da
causalidade adequada.

Devem aqui ser operativamente trazidos a colacdo, deci-
soes do TEDH em que esse alto tribunal tem feito pender a ba-
langa no sentido do predominio da liberdade de expressao em
detrimento do direito a honra*, em especial:

- Acordao Oberschlick contra Austria, de 1 de julho de 1997;

- Acérdao Bladet Tromso e Stensaas contra a Noruega, de
20 de maio de 1999;

- Acérdao Colombani e outros contra a Franga, de 25 de
junho de 2002;

- Acordao Ernst e outros contra a Bélgica, de 15 de julho
de 2003;

43 Sobre esse ponto, veja-se, por todos, FILIPE ALBUQUERQUE DE MaTos, Responsabilidade Civil por Ofensa ao
Crédito ou ao Bom Nome, Coimbra: Almedina, 2011.

44 Comentado por EucLDEs DAMASO SIMOES, no Jornal Piblico, em 27 de Agosto de 2007. No mesmo sentido,
CLARA VIANA, O espago da vida privada encolheu para os politicos, Ptiblico, P2, Domingo, 13 de Abril de 2008.
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- Acérdao Amihalachioaie contra a Moldova, de 20 de abril
de 2004;

- Acérdao Karhuvaara e Iltalehti contra a Finlandia, de 16
de novembro de 2004;

- Acérdao Brunet-Lecomte e SARL Lyon Magazine contra a
Franca, de 20 de Novembro de 2008%.

Entre nos, serd também de trazer a colagdo o caso Manuel
Maria Carrilho contra Anténio Barreto, decidido pelo Tribunal
da Relacgdo do Porto em 2002%, e o caso Pedro Burmester contra
Augusto M. Seabra, decidido pelo mesmo tribunal em Outubro
de 2007%, e em que o tribunal expressamente declarou: “nao nos
parece ocorrer ataque pessoal gratuito: o artigo de opinido em
causa é apenas mais um, em que o critico desanca de modo desa-
brido a politica cultural do autarca”.

Em 2007, o Tribunal da Relacdo do Porto delimitava,
em acordao®: “A expressao usada, mesmo concedendo que o as-

45 Francisco TEIXEIRA DA Mota, O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de Expressdo, 0s casos
portugueses, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, elenca os casos a partir da pp. 21 :

Lopes Gomes da Silva contra Portugal, 2000

Urbino Rodrigues contra Portugal, 2005

Roseiro Bento contra Portugal, 2005

Almeida Azevedo contra Portugal, 2007

Colago Mestre contra Portugal, 2007

Leonel Alexevedo contra Portugal, 2008

Campos Damaso contra Portugal, 2008

Women on waves e outros contra Portugal, 2009. Esse tltimo caso foi também abordado em “A liberdade
de expressdao ndo diz apenas respeito as ideias”, Francisco Teixeira da Mota, Ptblico, 14 de Fevereiro de
2009. Por outro lado, e por ser exemplificativa nessa matéria, faz-se igualmente apelo a jurisprudéncia mais
significativa do Supremo Tribunal Federal dos EUA: Brown v. Oklahoma, Cantwell v. Connecticut, Chaplinsky v.
New Hampshire (landmark case), Cohen v. California (landmark case), Doe v. Michigan, Feiner v. New York, Good-
ing v. Wilson, Lewis v. City of New Orleans, R. A. V. v. St. Paul, Rosenfeld v. New Jersey, Terminiello v. Chicago,
Wisconsin v. Mitchell, Associated Press v. Walker, Barber v. Time, Beauharnais v. Illinois, Braun v. Flynt, Cantrell
v. Forest City Publishing, Carson v. Here’s Johnny Portable Toilets, Cohen v. Cowles Media, Cox Broadcasting v.
Cohn, Curtis Publishing v. Butts, Dietemann v. Time, Galella v. Onassis , Gertz v. Welch (landmark case), Hustler
Magazine v. Falwell, Lambert v. Dow Chemical, Masson v. New Yorker, Milkovich v. Lorain Journal, Monitor Patriot
v. Roy, New York Times v. Sullivan (landmark case), Philadelphia Newspapers v. Hepps, Rosenblatt v. Baer, Spahn
v. Julian Messner, Time v. Hill, Wilson v. Layne, Zacchini v. Scripps-Howard Broadcasting.

46 Estava em causa um artigo de Anténio Barreto sobre Manuel Maria Carrilho intitulado ‘Um homem
sem qualidades’, publicado no Publico a 14.11.1999. O tribunal de instrucao criminal decidiu a favor de
Barreto em inicios de 2002, e em Novembro de 2002 também o Tribunal da Relagdo mandou arquivar pro-
cesso de Carrilho contra Barreto.

47 Francisco TEIXEIRA DA MOTA comenta o0 caso na sua cronica do Jornal Piiblico de 17.1.2009. Como enqua-
dramento, vejam-se ainda BERNARD BEIGNIER, L' honneur et le droit, Paris: LGD]J, 1995, e AucusTo Siva Dias,
Alguns aspectos do regime juridico dos crimes de difamagdo e injiirias, Lisboa: AAFDL, 1989.

48 O Acérdao, tirado no Processo 745811, apresenta o seguinte sumario: “A expressio ‘és um palhago’, ainda
que proferida para manifestar desconsideragdo, nio é ofensiva da honra ou consideragdo do lesado”.
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sistente se considerou ofendido, nao atinge, sequer, o limiar da
relevancia penal.” E recordava um acérdao de 2002*, em que se
determinava que “o direito ndo pode intervir sempre que a lin-
guagem utilizada incomoda ou fere susceptibilidades do visado.
S6 o pode fazer quando é atingido o nticleo essencial de qualida-
des morais que devem existir para que a pessoa tenha apreco por
si propria e ndo se sinta desprezada pelos outros. Se assim ndo
fosse a vida em sociedade seria impossivel. E o direito seria fonte
de conflitos, em vez de garantir a paz social, que € a sua fungao”.

4.3. Direito a imagem

Se adoptarmos um conceito lato de comentario, importa-
rd ainda fazer referéncia ao direito a imagem, previsto no artigo
79.° do Codigo Civil, que proibe no respectivo n° 1 que o retrato
de uma pessoa possa ser exposto, reproduzido ou langado no
comércio sem o consentimento dela, sem que sejam aplicaveis as
causas de exclusdo de ilicitude do n° 2. A possibilidade de viola-
¢do dessa proibi¢dao surge naturalmente agigantada na Internet,
através da circulacdo de ficheiros contendo fotos ou imagens ou
através da gravacdo de videos e da sua posterior publicacdo em
sites de partilha de videos (como o YouTube) ou em redes sociais
(como o Facebook)>.

5. EM ESPECIAL, A DISCUSSAO DA RESTRICAO DAS LI-
BERDADES DE INFORMACAO E EXPRESSAO

Definido minimamente o contetido dos direitos envolvi-
dos, passemos agora a andlise das respetivas e inerentes pos-
sibilidades de restricdo. E que, ao invés do que muitas vezes
se entende agitar como bandeira, ndo obstante a sua aplicagdo
directa e a sua vincula¢do de entidades publicas e privadas, os
direitos, liberdades e garantias sdo passiveis de restri¢do, nos
termos constitucionalmente adequados, quais sejam os de se

49 Acordao tirado em 12.6.2002, no Recurso 332/2002.

50 Outro tipo de violagao ocorre nao pela simples divulgagédo de uma determinada foto ou imagem, mas
da deturpacdo da mesma (v.g. através de fotomontagens, como no caso do site “Fototanga” ou no caso
decidido no Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 21 de Novembro de 2002, Processo 02B2966,
Relator: Ferreira Girao).
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visar a concordancia pratica para a resolu¢do de uma colisdo
entre esse direito e um bem juridico da comunidade ou do Es-
tado — v.g. para o que aqui nos interessa, a amplificacdo das
liberdades de expressao e informacdo — ou de um conflito entre
dois direitos fundamentais distintos, e desde que se manifes-
tem cumpridos os pressupostos da intervengao legislativa pro-
porcional e ndo retroactiva, e que se ndo atinja o nticleo minimo
essencial da previsdo jusconstitucional.

Recorde-se também que hd muito ja se abandonou um cri-
tério hierarquico de solugao de conflitos e colisdes. O referido
critério da concordéncia pratica incide sobre o tipo e intensidade
da lesdo em causa, que pode muitas vezes ser minima, ancorado
fortemente no principio da proporcionalidade nas suas trés ver-
tentes: necessidade, adequagao e proibigao do excesso.

Acresce ainda que a possibilidade de restrigdo nos termos do
artigo 18. da CRP ndo é a tinica forma de conceber a definicao de
tal nicleo. De facto, da mera sistematizacao constitucional se retira
a possibilidade da consideracdo de limites imanentes, restri¢des
implicitas, ou das chamadas teorias de Tatbestand alargado ou
da conversdo — todas estas expressdes que de originalidade tém
apenas a forma, porquanto sempre se referem a inevitabilidade
de compatibilizacao hermenéutica interna do texto constitucional.

A opgdo pela moderagdo ou ndo modera¢do de comenté-
rios™ pode por exemplo convocar discussdo sobre a obrigatorie-
dade de possibilitar depois o exercicio de direito de rectificacdo
e/ou resposta — fazendo aqui, stricto sensu, a distingdo entre a
reposic¢do do direito a verdade e a consideragao do direito a hon-
ra — e o papel a assumir por um meio de comunicacdo online na
arbitragem entre leitores.

E é nesse contexto que emerge a discussdo sobre a regula-
¢do de um eventual direito ao esquecimento, criticado pelos que
erigem a liberdade de expressdao em conduta irrestringivel — e
“incensuravel” —e condenam a possibilidade de remogéao de con-
teddos partilhados na WWW.

51 Seja ela de tipo automatica ou mediada por operador humano.

62 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, p. 45-67, Jan.-Mar. 2021 I



Peter Fleischer elencou trés situagdes susceptiveis de con-
tender com a liberdade de expressao™, analisadas por Jeffrey Ro-
sen®. Assim, num primeiro momento, estaria em causa o direito
de ver eliminado da Internet algo que o préprio tenha publicado:
trata-se de remocdo de contetido com cépia e republicagdo ndo
autorizadas, assim salvaguardando a atividade jornalistica, artis-
tica ou literaria como excepgao para a remogao de informacao™/*.

Questao diferente é a da situagdo em que o titular original
daquele contetido contacta a plataforma em questao para que re-
mova a informacdo de quaisquer terceiros que dela se tenham
apoderado. Esta deverd tomar “todas as medidas razoaveis,
incluindo medidas de carater técnico”*® para se assegurar que,
também estes, procederam a sua remogado, uma vez que, se assim
ndo proceder, incorrerd em pesadas san¢des pecunidrias.

Gradativamente, a previsdo mais radical é a da pretensdo do
individuo de ver apagada uma informacao, verdadeira ou néao,
publicada sobre si, situacdo que levanta as maiores preocupagdes
quanto ao confronto presentemente em estudo, em especial quan-
do convoca a invocagdo de um direito ao esquecimento. A consi-
deracdo da eventual inversdo do 6nus da prova leva a que alguns
digam que o direito ao esquecimento regulado pela Unido Euro-
peia implica afinal “ndo um direito a apagar a informacao detida
por si, mas um direito a apagar a informagao sobre si”*’.

No entanto, essa perspectiva parece redutora e olvida a
possibilidade de cumulagdo entre mecanismos diversos de re-
gulacdo — ainda que procedimentalmente de mais dificil imple-

52 PeTER FLEISCHER, Foggy Thmkmg About the Right to Obllvzon Foggy Thmkmg Abaut the nght to Oblivion,
09.03.2011, disponivel em: http: fleischer.bl t/2011 f bli
vion.html

53 Joao Rammunpo, Uma nova frente da protecgio de dados pessoais: a (im)possibilidade de assegurar um eventual
direito ao esquecimento, op.cit, pp. 55 e ss.

54 Na verdade, ja antes do referido RGPD, a Diretiva n.® 95/46/CE consagrava exce¢do para o tratamento
de dados pessoais com fins exclusivamente jornalisticos, ou de expressao literdria ou artistica.

55 Para maior desenvolvimento, JoAo RamMunDo, Uma nova frente da proteccio de dados pessoais: a (im)possibi-
lidade de assegurar um eventual direito ao esquecimento, op. cit, p. 56.

56 Vide ainda a letra do artigo 17.° do RGPD.

57 Veja-se JoAo RammuNpo, Uma nova frente da proteccdo de dados pessoais: a (im)possibilidade de assegurar um
eventual direito ao esquecimento, op.cit, p. 57. Ainda assim, jé ficou claro que o ‘direito ao esquecimento’
nao foi concebido tendo como destinatario a atividade jornalistica, referindo-se, em exclusivo, a recolha e
utilizacdo ndo autorizada de informacao por parte das empresas.
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mentacdo e/ou fiscalizagdo. Trata-se no fundo de aplicar online
as restri¢cdes que operam offline: a ponderagdo casuistica da even-
tual ilicitude podera ali ser mais dificil, mas ndo sdo diferentes os
pressupostos de cogitagao.

6. AS FORMAS DE TUTELA COMO IRRADIACAO DAS PRE-
VISOES CONSTITUCIONAIS: O NEXO DE CAUSALIDADE E
A POTENCIACAO DO DANO; CONCLUSAO

Séao irradiacdo das previsOes constitucionais a tutela civil
(incluindo a laboral, no que respeita a eventual relevancia de
comportamentos extralaborais como as de utilizacdo de redes
sociais para comentarios depreciativos sobre a entidade patro-
nal) e a ultima ratio da tutela penal — ainda que ndo isenta de
duvidas quanto a responsabilidade colectiva —, com agravacdo
de molduras penais para o caso de ilicito cometido através da
comunicagdo social e com consideragdo de regras especificas na
Convencdo de Budapeste sobre o Cibercrime.

A esses dois codices bésicos de regulacdo e san¢do ha-de
acrescer 0 mecanismo da resolucdo provisoria de litigios, consa-
grado no Regime Juridico do Comércio Eletrénico, que, no en-
tanto, reclama uma especializagdo de aplicadores e julgadores.
No entanto, uma vez mais, e como dissemos, € apenas na 4rea da
propriedade intelectual que se tem dado alguns passos, o que de
novo faz relevar a evidente importancia dessa drea do direito da
sociedade da informacgao®.

De uma forma ou de outra, sdo sempre, no entanto identifi-
caveis dois ntcleos bésicos de problemas a dirimir:

I) o da identificacdo do nexo de causalidade e da potencia-
¢do do dano, atendendo ao meio utilizado:

II) a eventual relevancia da conduta (voluntaria) do lesado.

58 Alids, mesmo nos Estados Unidos tém sido o PROTECT IP Act (PIPA) e o Stop Online Piracy Act
(SOPA) a centrar o debate sobre a questao. Por outro lado, em Portugal a tutela garantida ao artigo 35.° da
Constituicdao pela Comissao Nacional de Protecgdo de Dados e ao artigo 268.° da mesma lei fundamental
pela Comissao de Acesso aos Documentos Administrativos — v.g. no quadro da Lei n.” 42/2007 - héa-de
também contribuir sistematicamente para a proteccao do bem ‘informagao’.
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E que se o dano de violagdo do direito a reserva de vida
privada ou do direito a honra pode ser imputado ao acto ilicito,
a verdade é que muitas vezes os efeitos poderao ser praeter inten-
cionais, consoante existam formas de associacdo e partilha ndo
pensadas a priori pelo agente. Repare-se que estamos aqui a falar
de mais do que a mera agravagao da moldura em virtude de ser
crime cometido através da comunicacdo social.

Uma vez mais, é um juizo concreto de aferi¢do da causali-
dade (socialmente) adequada que deve suportar a possibilidade
de consideracdo de responsabilidade e da respectiva medida de
ressarcimento. Ou seja, e como refere Jodo Fachana®, “a verdade
é que um conteudo ilicito colocado em rede constitui condicdo
sine qua non dos danos que provoca, independentemente da di-
fusdo que sofra. Caso o agente ndo tivesse colocado o contetdo
ilicito na rede, as difusdes do mesmo nao existiriam e, por con-
seguinte, nenhum dano seria causado”®’, mas por outro lado, “a
previsibilidade da difusdo do contetido ilicito é legitimamen-
te expectavel por parte da generalidade dos utilizadores”®,
ainda que se conseguisse afastar — o que nao € facil — o “contri-
buto, mesmo que inconsciente, dos prestadores de servigos in-
termediarios que fornecem as ferramentas aos utilizadores para
estes colocarem e difundirem contetidos”®2.

CONCLUSAO

A impraticabilidade da efectivacdo da responsabilidade
parece ndo resultar de deficiente ou lacunar regulacdo normati-
va, mas das acrescidas dificuldades — face ao mundo offline — de
fazer prova online e, ainda, de distribuir o respectivo énus.

A opcdo inelutdvel pela manutengdo do anonimato como
pressuposto da circulagdo de informacdo necessaria a concreti-
zagdo de uma sociedade efectivamente democrética comporta —

59 JoAo FACHANA, A responsabilidade civil pelos conteridos ilicitos..., op.cit., p. 70.
60 Idem, op.cit., p. 74.

61 Quanto a condigdes de exclusao de responsabilidade por essa potenciagao do dano, veja-se JoAo FacHA-
Na, A responsabilidade civil pelos conteiidos ilicitos..., op.cit., p. 74.

62 MIGUEL PEGUERA PocH apud JoAo FACHANA, A responsabilidade civil pelos contetidos ilicitos..., op.cit., p. 75.
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ao menos parcialmente — a impossibilidade de responsabilizacao
ultima por contetidos — v.g. comentérios — anoénimos lesivos de
direitos (fundamentais e de personalidade).

Mas uma politica de neutralidade® como a advogada nos
Estados Unidos da América® parece ndo ser também suficiente
para acautelar os interesses em presenca e justificar a intervencao
governamental — ou supra governamental — sobre fornecedores
de servigos ou providenciadores de meios de exercicio de condu-
ta ilicita e mesmo a eventual monitorizagao a priori de contetidos
(v.g. com recurso a filtros, como no caso do regime belga).

Nao tendo uma perspectiva ideologicamente neutra, o pa-
norama vigente remete-nos meramente para a consideracdo da
auséncia de um dever geral de vigilancia, ndo obstante a expres-
sa previsdo da responsabilidade — por accdo ou omissdo — em
caso de simples transporte ou fornecimento de acesso, da res-
ponsabilidade em caso de armazenagem temporaria ou princi-
pal, da responsabilidade por associacdo de contetidos.

“Os novos meios tecnoldgicos conseguiram, simultanea e
paradoxalmente, alargar a liberdade de informacao e desrespon-
sabilizar os intervenientes”®. De facto, a ideia de sociedade trans-
parente a que ja aludimos mostra bem que a questdo hoje em dia
se deslocou da discussao sobre “o que cabe no ambito de protec-
¢do” para a necessidade de tutela face a novos meios. “Muitos
dos que hoje falam e escrevem sobre os media ndo perceberam
ainda que no universo da informagao se deu recentemente uma
mudanga fundamental. Essa mudanga teve que ver com o apa-
recimento da Internet — que introduziu nessa area regras novas
e novos modos de funcionamento. Antes de a Internet aparecer,
existia sempre um filtro entre quem produzia a informacdo

63 Em 2010, um relatério emitido pela Federal Communications Commision — Preserving the free and open
Internet - veio resumir a politica da Internet a trés regras basicas: transparency, no blocking and no unreaso-
nable discrimination. FCC 10-201, disponivel em: <http://hraunfoss.fcc.gov/edocs_public/attachmatch/
FCC-10-201A1.pdf>.

64 Com contornos, no entanto, de bastas contraditoriedades, como as resultantes dos casos wikileaks e Snowden.

65 Vejam-se ainda PAuLo FErreIRA DA CUNHA, “Sociedade da Informagdo e Estado de Direito Democrdtico, Direito
a Informagdo ou deveres de proteccio informativa do Estado”, op.cit., p. 341, e Dominique Wolton, Internet et
apres ?, Paris: Flammarion, Coll. “Champs”, 2000 (DomiNiQuE WOLTON, E depois da Internet? Para uma teoria
critica dos novos media, Lisboa: Difel, 2000).
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e quem a consumia. Nos jornais, nas rddios e nas esta¢des de
televisdo existia, entre o jornalista que redigia a noticia e o
publico, uma cadeira hierarquica que avaliava a qualidade do
texto, a sua veracidade, o seu respeito por principios éticos e
deontolégicos, etc. Na Internet, isso ndo existe. (...) Claro que isto
nao teria grande importancia se se circunscrevesse ao universo
da Internet, com todas as reservas que existem sobre o que la
circula. S6 que a Internet comegou a contagiar os outros media”,
lia-se j& num Editorial do Expresso de 17.1.2004.

Mas a responsabilidade pela defini¢do do modo de acesso e
a modulagdo dos cambiantes de visibilidade cabe a cada agente,
em especial e hoc casu, a cada 6rgao de comunicagdo. No entanto,
ndo pode deixar-se de dizer que essas opg¢des tém decerto custos
— até financeiros e de alocacao de recursos humanos.

Afirmada uma linha de continuidade entre o online e o of-
fline, ndo conseguiremos, no entanto, e provavelmente, a solugao
apenas com um mero update das regras existentes, ainda que a
transparéncia dos procedimentos de restricao de direitos deva
ser sempre centrada num modelo de legitimagdo procedimental
ancorado num teste triplo da proporcionalidade — necessidade,
adequagdo e proibicdo do excesso —, que parece simplista, mas
que €, ao invés, exigente e clarificador.
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