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Apresentacgao

O livro “Democracia e Comunicagao Social - um debate introdutdrio para a era digi-
tal”, que agora se publica, corresponde ao conjunto de contributos dos oradores que
participaram numa iniciativa com a mesma designacao, baseada na realizacao de
dois workshops em linha:

» O primeiro, promovido no dia 26 de fevereiro de 2021, com carater prepa-
ratorio e exploratdrio, vocacionado a interacao entre agentes interessados,
agentes institucionais e a academia para que se pudesse estabelecer o estado
empirico do tema em analise;

» O segundo, realizado no dia 5 de margo de 2021, tendente a promogao de
uma reflexao cientifica e de investigacao, ainda que de carater preliminar e
introdutdrio.

A preméncia inerente a realizacao desta atividade e a consequente producao deste
livro decorreu da atualidade do tema que lhe deu mote, com impacto significativo na
forma como os cidadaos veem o mundo.

Afinal, nos dias que correm, as plataformas digitais, agora também usadas como vei-
culos de informacao inerente ao setor da comunicacao social, tém a suscetibilidade
de desempenhar, cada vez mais, uma fungao publica ao serem percecionadas como
estando ao servico da liberdade de expressao e da pluralidade de ideias. Plataformas
como o Facebook ou o Twitter, com forte incidéncia e parca concorréncia nas corres-
petivas areas de atuacao, bloqueiam frequentemente conteudos, perfis e utilizadores,
decidindo quem pode publicar e o que pode ser publicado, usando algoritmos para o
efeito, cujo funcionamento pode ser pouco transparente para os utilizadores. Acresce
que estas sao plataformas muitas vezes usadas para difundir opinides controversas,
mensagens de ddio, mas também para dar voz a grupos de cidadaos que, de outro
modo, ndo a teriam ou, pelo menos, nao teriam a possibilidade de fazer chegar as
suas opinides a um numero tao alargado de leitores.

Assim, as plataformas tém a capacidade de influenciar nao s6 o que os utilizadores
compram, mas também a sua forma de pensar e ainda como exercem 0 Seu Voto,
0 que levanta sérias dificuldades juridicas que demandam a regulacao urgente de
forma a compatibilizar a manutencao da liberdade de imprensa e o alteamento da
democracia numa era marcada pelas interagoes digitais.

Posto isto, a obra encontra-se organizada em duas grandes partes: a Parte |, relativa
aos contributos dos agentes politicos e institucionais, que permitem o estabelecimento
da situagao fatica decorrente da intersecao destes dois temas - a democracia e a
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comunicacao social; a Parte Il, que conta com os contributos de alguns dos investi-
gadores do JusGov - Centro de Investigagao em Justica e Governagao da Escola de
Direito da Universidade do Minho, atendendo as suas areas juridicas de atuagao.

A Parte | abre-se, assim, com o contributo de Pedro Bacelar de Vasconcelos, Deputa-
do a Assembleia da Republica e Professor da Escola de Direito da Universidade do
Minho. Este autor, partindo de uma perspetiva critica, considera que as novas tecno-
logias acabaram por estabelecer “um quadro inédito de comunicacao virtual que [...]
criou a ilusao plebiscitaria de uma participacao democratica universal’, o que requer
“novos instrumentos de responsabilizacao politica e de prestagao de contas para
sustentar a confiancga indispensavel ao exercicio da autoridade publica”.

Luisa Roseira, ex-Vogal do Conselho Regulador da Entidade Reguladora para a Co-
municagao Social (de 2011 a 2017), apresenta um contributo subordinado ao tema
“Democracia e Comunicagao Social - intervengao administrativa e judicial’, no qual
nos da conta de como a intervencao da Administracao Publica e dos Tribunais se
opera no contexto da Comunicagao Social, sublinhando as dificuldades decorrentes
do mundo digital, ja que a apercecao prioritaria das redes sociais é que sao, em pri-
meira linha, “plataformas de socializagao”.

Segue-se o contributo de Alvaro Vasconcelos, fundador do Forum “Demos’, subordina-
do ao tema “O jornalismo cidadao: uma crénica de dois futuros”. No seu texto, o autor
tenta escrutinar o papel do emergente “jornalista cidadao”, enquanto motor contribu-
tivo para uma democracia mais participativa embora possa configurar-se como “um fa-
tor de destruicao da vida democratica, afogada pelas noticias falsas, pela desinforma-

¢ao e pelo discurso do édio”, sendo necessario equacionar novas formas regulatorias.

Ainda numa perspetiva exploratoria, encontra-se o texto da autoria de Margarida
Melo Santos, Membro da Autoridade Nacional de Comunicagoes (ANACOM), subordi-
nado ao tema “Plataformas Digitais — que preocupacdes regulatérias”. Reconhecendo
a relevancia particular que as plataformas tém vindo a assumir em termos econo-
micos, politicos e sociais, explicita as dificuldades que delas decorrem, na medida
em que podem vir a atuar numa situagao de posicao dominante, assumindo um es-
tatuto de gatekeeper. Assim, demonstra que o caminho tem passado por um reforco
da participagao da ANACOM no debate europeu, através do ORECE (Organismo de
Reguladores Europeus de Comunicagoes Eletrdnicas), de forma a encontrar solugdes
concertadas entre os diversos Estados-Membros.

Encontra-se, em seguida, o contributo de Luis Rosa, redator principal do Jornal “Ob-
servador”, subordinado ao tema “A noticia, 0 comentario, o filho destas e as mas da
fita”, no qual o autor reflete acerca das virtudes de uma comunhao pluridisciplinar
para a constru¢ao de uma teoria que permita suplantar as dificuldades que a demo-
cracia atravessa sem constranger a liberdade jornalistica e a pluralidade dos media,
avangando que uma possibilidade de visao resumida de democracia poderia ser a de
que “a democracia é uma dialética de varias verdades”.
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A Parte | finda com o contributo de Carlos Abreu Amorim, Professor da Escola de
Direito da Universidade do Minho, subordinado ao tema “Liberdade para errar”, de
forma a responder a duas inquietagcdes que assaltaram o autor: se, por um lado,
“[a] remocao de conteldos [deve] estar sujeita a intervengao publica - por via da
atividade administrativa de entidades reguladoras ou, em ultima analise, através de
intervencao judicial” e se, por outro lado, “[n]ao esta a remogao de conteldos ou a
classificacao de informagao como falsa contaminada pelo facto de os detentores das
plataformas terem necessariamente um posicionamento politico concreto?”. Trata-se,
portanto, de um texto que, partindo das sensibilidades empiricas do autor, enquanto
antigo Deputado a Assembleia da Republica, 0 mesmo avanga potenciais solucoes
juridicas para os desafios colocados a democracia na sociedade de hoje, marcada
pelas novas tecnologias de informagao e de comunicacao.

A Parte Il inicia-se com o contributo de A. Sofia Pinto Oliveira, Professora Auxiliar
com Agregacao da Escola de Direito da Universidade do Minho, com o tema “A liber-
dade de expressao a luz da Constituicao da Republica Portuguesa e da Convencao
Europeia dos Direitos Humanos”. Através o seu texto, a Autora explora a liberdade de
expressao como um direito fundamental de primeira geragao que simultaneamente
atua como “liberdade individual, mas também como condicao indispensavel a demo-
cracia”, onde, para além de equacionar o papel do Tribunal Constitucional portugués
e do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, ainda se debruga a proposito da Carta
Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital e da fiscalizagao sucessiva de consti-
tucionalidade da sua norma relativa a protecao contra a desinformagao.

Por sua vez, Alessandra Silveira, Professora Associada com Agregacao da Escola de
Direito, apresenta o seu contributo, versando a seguinte tematica: “Comunicagao so-
cial, compreensao politica e integragao europeia na era digital’, onde avanga que “as
solugdes passam sobretudo pela regulamentacao das tecnologias digitais, maxime
pela auditabilidade dos algoritmos de aprendizagem”, embora este possa nem se-
quer ser o problema mais delicado mas sim aquele que se prende com o facto de
existirem milhoes de internautas “que se substituem aos especialistas e dispensam
intermediarios”, equacionando que o fenomeno da integracao europeia deve ser en-
tendido a partir de uma integracao horizontal.

Encontra-se, no seguimento da compreensao do fendmeno da integracao europeia,
o contributo de Joana Covelo de Abreu, Professora Auxiliar da Escola de Direito da
Universidade do Minho. A autora visou abordar “A intrinseca relacao da democracia
com a comunicagao social: a concretizacao de um interesse publico renovado numa
Unido Europeia digital”, ja que, numa Unidao Europeia marcada por desafios diarios
aos seus valores essenciais - partilhados com os seus Estados-Membros -, coube
a Autora enunciar as relagdes de proximidade entre o valor da democracia com os
media, numa perspetiva construtiva de futuro, atendendo ao designio digital que foi
pensado para a Uniao Europeia.

O contributo subsequente é de Pedro Dias Venancio, Professor Convidado equiparado
a Professor Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho, e que se vocacionou
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ao tratamento do tema “Pesquisas inteligentes, lealdade da concorréncia & liberda-
de de informacao” Com o seu contributo, discute-se a evolugao do direito da con-
corréncia perante as plataformas de pesquisa inteligente, de forma a intuir de que
forma tal podera comprometer a liberdade de informacao.

Encontra-se, sequidamente, o contributo de Clara Calheiros, Professora Catedratica
da Escola de Direito da Universidade do Minho, subordinado ao tema “Covid-19 e po-
pulismo politico em Portugal”,onde a Autora aborda o advento do populismo politico
em Portugal, em sentido semelhante ao verificado, por exemplo, em Italia, na Grécia,
em Franca ou em Espanha. Posto isto, escrutina as situagoes faticas que poderao ter
originado tal tendéncia de forma a compreender como o debate politico foi alterado
por tais circunstancias, como é o caso da crise de refugiados. Por seu lado, a autora
ainda faz incursoes a propdsito da pandemia da COVID-19 para perspetivar como
esta podera ter influenciado os fendmenos de populismo politico.

A obra termina com o contributo de Joao Sérgio Ribeiro, Professor Associado da Es-
cola de Direito da Universidade do Minho. Este brinda o leitor com um contributo
subordinado ao tema “Regulagao e tributacao dos media na Poldnia: moralizacao ou
subversao?”’, através do qual equaciona as propostas legislativas polacas vocaciona-
das a regulacao das plataformas digitais, de forma a intuir se as mesmas funcionam
Como um mecanismo que adapta, a realidade online, as dinamicas regulatérias ne-
cessarias a afirmagao da democracia ou se, por outro lado, poderao funcionar como
um elemento de restricao da pluralidade dos media e, consequentemente, como um
entrave ao escrutinio democratico dai decorrente.

Jodo Sérgio Ribeiro
Joana Covelo de Abreu
Carlos Abreu Amorim
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Democracia e Comunicacao Social
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.102.1
Pedro Carlos Bacelar de Vasconcelos®

Preambulo

As novas tecnologias, e as redes sociais que com elas se desenvolveram, criaram
um quadro inédito de comunicagao virtual que, entre outras perversidades, criou a
ilusao plebiscitaria de uma participacao democratica universal. As oportunidades de
intervencdo assim abertas desconhecem quaisquer fronteiras ou distancias, cons-
trangimentos fisicos, contextos histdricos ou idiossincrasias culturais. O repudio do
assassinio de um jovem negro por um policia norte-americano, uma crianga vitima
de amputacao feminina na Guiné-Bissau, as denuncias de discriminagao de homos-
sexuais na Nigéria, a desflorestagao da Amazonia, a prisao de um lider da oposicao
em Ancara ou Hong-Kong, toda essa amalgama de causas e indignagoes transfor-
maram-se em imperativos de agao universal imediata que que pode ser exercida
comodamente a distancia de um “clique” e que alimenta a ficcao de uma participacao
universal, permanente e infinita. Desta forma se generalizou a crenga ingénua numa
transparéncia ilimitada, altamente corrosiva de todos os sistemas de mediagao insti-
tuidos desde o advento da Era das Luzes pelo Estado de Direito e, mais tarde, pelas
Democracias Constitucionais. Cada suplemento de informacao suscita questoes adi-
cionais que reclamam novas respostas, num encadeamento imparavel que, a seme-
lhanga dos “porqués?”infantis, so se vence pelo cansago ou, tal como nos enredos po-
liciais, pela identificacao de qualquer “bode expiatdrio” e das suas motivacoes ocultas.

A miragem de uma infinita transparéncia tem dado substancial contribuicao para o
crescimento do populismo, a erosao dos partidos tradicionais e o agravamento da
chamada crise da representagao democratica. Mas nao foram apenas os sistemas
politicos e partidarios as Unicas vitimas. A contaminagao generalizou-se qual pan-
demia a todas as autoridades publicas e promove agora ativamente a degradagao
da credibilidade da administracao publica, banaliza a violagao do segredo de justica
para ameacar também a prdpria garantia de independéncia dos tribunais.

*

Professor Jubilado da Escola de Direito da Universidade do Minho. A data da participacdo no evento,
Deputado a Assembleia da Republica e Presidente da Delegagao Portuguesa na Assembleia Parlamentar
do Conselho da Europa.
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Os grandes vencedores deste processo, foram os algoritmos da Google, da Apple ou
da Amazon que hoje parecem merecer mais aceitacao e confianga do que qualquer
uma das instituicdes democratico-constitucionais desenhadas por juristas, cientistas
politicos e representantes eleitos. Pelas ruas de um bairro tranquilo de Nova Jérsia
foi testado um automdvel sem condutor. Esse veiculo experimental nao segue uma
Unica instrucao introduzida por qualquer engenheiro ou programador. Em vez disso,
€ comandado por um algoritmo que o ensinou a guiar exc lusivamente com base na
observacao do comportamento de um condutor humano. Este modelo de Inteligén-
cia Artificial chama-se “aprendizagem profunda”. E diz Will Knight, editor de Inteli-
géncia Artificial na revista “MIT Technologie Review”, que esta tecnologia assente na
adopcao de modelos da biologia “tem sido largamente aplicada a tarefas como a
captura de imagens, o reconhecimento de voz e a tradugao automatica. E que existe
hoje a esperanca de que as mesmas técnicas possam diagnosticar doengas fatais,
fechar negocios de milhdes de ddlares e outras coisas inumeraveis que irao trans-
formar industrias inteiras”. (The Dark Secret at the Heart of Al, Maio/Junho de 2017).

Em 2015, uma equipa de investigadores do Hospital do Monte Sinai, Nova lorque,
aplicou a nova tecnologia de inteligéncia artificial a base de dados que contém os
registos dos 700.000 utentes desse hospital. Segundo conta Will Knight os resul-
tados foram surpreendentes, designadamente, pelos resultados obtidos em areas
de grande complexidade como as doencgas psiquiatricas, por exemplo, na deteccao
precoce da esquizofrenia. Mas a equipa de investigadores reconhece: “conseguimos
construir estes modelos mas nao sabemos como funcionam”. Como seguir o rasto
que explique uma determinada decisao através de niveis sucessivos das “redes de
neurdnios artificiais” que processam um numero incalculavel de dados, percepgoes,
imagens, variaveis e calculos matematicos? E concluimos, com o autor: - a opacidade
destas maquinas, os resultados imprevisiveis e imperscrutaveis a que chegam, acon-
selham seriamente que se desconfie das explicacoes que a Inteligéncia Artificial nos
concede tanto quanto desconfiamos uns dos outros.

%

Somos forgados a concluir, enfim, que foram muito parcos os ganhos de transpa-
réncia e de participagao democratica até agora conseguidos pela Inteligéncia Arti-
ficial, devidas ao progresso cientifico e as novas tecnologias de comunicacio! E por
isso absurdo pretender enfrentar esta nova realidade com o arsenal classico dos
instrumentos inventados pelo liberalismo classico, desde as revolucdes do final do
século XVIII, na Franga e na América do Norte. As liberdades de consciéncia e de
expressao, a imprensa livre e a condenacao da censura, enfrentam um sério risco
de efetiva obsolescéncia num quadro critico que ameaca as proprias instituicoes
democraticas representativas, em todas as latitudes. Na ultima tentativa de desti-
tuicao enfrentada pelo anterior presidente dos Estados Unidos da América no final
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do seu mandato, a defesa alegou no processo que o apelo publico enderecado pelo
ainda entao presidente Donald Trump, a invasao da sede do Congresso para impedir
a tomada de posse do seu sucessor nao era mais do que um exercicio legitimo da sua
liberdade de expressao... alegacao que foi depois acolhida, escandalosamente, pela
maioria do Senado que o absolveu, como suficiente e legitima!

Conclusao

A forga das redes sociais nao sé subjugou os processos classicos de formagao da opi-
niao publica determinando agora os conteddos informativos veiculados pelos meios
de comunicagao social tradicionais, como colocou na cupula do sistema econémico
as mais présperas empresas dos mercados financeiros internacionais. Sao elas com
0s seus algoritmos programados para a maximizagao dos respetivos lucros quem
determina a informagao que recebemos e aquela que entendem censurar. Foram
elas quem, uma vez terminado o mandato, decidiram calar o presidente dos Estados
Unidos da Ameérica. Sao necessarios novos instrumentos de responsabilizagao poli-
tica e de prestacao de contas para sustentar a confianga indispensavel ao exercicio
da autoridade publica e ao normal funcionamento das democracias. Reconquistar a
confianca dos cidadaos nas instituicdes executivas e na independéncia do sistema
judicial, nos representantes eleitos e no Estado de Direito, é a tarefa civica que este
universo contaminado pelo mais desenfreado populismo nos impoe.
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Democracia e Comunicacao Social - intervencao

administrativa e judicial
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.102.2

Luisa Roseira”

| - Intervencao administrativa do Requlador da
Comunicagao Social naremocao de conteudos nas
plataformas digitais e redes sociais

A remogao de conteudos das plataformas digitais e redes sociais nao deve estar
sujeita a intervencao publica por via da atividade administrativa de entidades regu-
ladoras que supervisionam a comunicagao social, quer pelo argumento substantivo,
quer pelo argumento formal.

O argumento substantivo deriva do facto das plataformas digitais e as redes sociais
como o Youtube, Facebook, Instagram, Twitter, Snapchat, Clubhouse, Tik Tok e outras si-
milares, ndo constituirem 6rgaos de comunicacao sociall, ndao visarem uma atividade
de comunicagao social, nem terem como desiderato «primordial» informar, formar
ou entreter o publico, além de que publicam conteldos que nao estdao submetidos

*

Vogal do Conselho Regulador da Entidade Reguladora para a Comunicagao Social (2011-2017), res-
ponsavel pelo Pelouro da Supervisao / Fiscalizagao e pela area da Literacia para os Média.

1 Nesse sentido, a ERC publicou em 2015 «O Estudo Digital Média» que visou estabelecer um quadro
regulatorio dos novos media, com os seguintes objetivos: 1) redefinir o conceito de 6rgao de comu-
nicagao social, no sentido de estabelecer quais os fornecedores de conteludos que estardo sujeitos a
regulagao; 2)definir diferentes niveis de regulacao, consoante a natureza de cada érgao de comunicagao
social; 3) discutir em que medida o quadro legal existente permite o apropriado enquadramento destes
novos 6rgaos de comunicagao social e identificar pontos que carecem de alteragao legislativa; 4) alertar
para a interagao entre produtores de conteudos e utilizadores: o caso especial do user generated content.
Em suma, pretendeu-se efetuar um levantamento dos novos desafios de regulagao, propondo-se igual-
mente caminhos que possam dar a adequada resposta regulatdria no interesse da livre difusao de in-
formagao e de protegao dos cidadaos, quer enquanto consumidores de contelidos, quer enquanto atores
do um novo espago publico mediatico onde, muito gragas ao quadro tecnolégico atual, podem mesmo
atuar como autores/produtores conscientes ou involuntarios de conteudos. (...) Deste modo, entende-se
como drgaos de comunicagao social as entidades que prosseguem uma atividade de comunicagao social,
apresentando-se como um servico, evidenciam respeito pelas normas da profissao, tém uma vocagao
expansiva e disponibilizam contelidos submetidos a tratamento editorial e organizados como um todo
coerente. De entre estes, distinguem-se os drgaos de comunicagao social de cariz noticioso, que devem
submissao a regras mais estritas, porquanto o rigor informativo assim o exige a luz das normas que nor-
teiam a atividade jornalistica/informativa. A distingao entre diferentes tipos de 6rgaos de comunicagao
social em meio digital e, de entre estes, os de caracter informativo, requer obrigatoriamente a adogao
de niveis de regulagao diferenciados, uma vez que se tratam de configuracoes dispares e com diversas
fungdes mediaticas.
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a um tratamento editorial e nao disponibilizam contelddos estruturados como um
todo coerente. Sao antes de mais plataformas de socializagao, em que os conteudos
sao produzidos pelos proprios utilizadores, que permitem diversas interlocugoes aos
mesmos, nos termos do estipulado nos termos e condicdes das mesmas (termos e
condigOes estes que permitem aos seus utilizadores alguma margem de parametri-
zacao, designadamente, utilizar as suas preferéncias de navegacao para finalidades
de marketing).

Em seqgundo lugar o argumento formal, e para o qual gostaria de fazer uma breve re-
senha sobre a Entidade Reguladora para a Comunicagao Social (ERC), a sua estrutura
e forma de funcionamento.

Criada em 2005, pela Lei n.° 53/2005, de 8 de novembro, que também consagra
os seus estatutos (EstERC), aprovada por maioria qualificada na Assembleia da Re-
publica, é a Unica entidade reguladora portuguesa com consagracao constitucional
(artigo 39.° da Constituicao da Republica Portuguesa).

Na altura da intervencao da Troika em Portugal foram efetuados estudos no senti-
do de fundir a ERC com a Autoridade Nacional de Comunicagoes (ANACOM), mas a
consagracao constitucional do regulador portugués da comunicagao social impediu
que tal passasse de uma intencio? E também interessante salientar que s6 a ERC e
0 Banco de Portugal nao sao abrangidos, em face da especificidade da consagragao
constitucional de um e da legislagao do Banco Central Europeu aplicavel ao outro, na
Lei-quadro das entidades administrativas independentes (reguladoras) portuguesas,
Lei n.° 67/2013, de 28 de agosto.

Constituem drgaos da ERC o conselho regulador, a dire¢ao executiva, o conselho
consultivo e o fiscal Unico, destacando-se o primeiro dado que lhe incumbe definir e
implementar a atividade da regulagao®.

Todas as deliberacdes do conselho regulador tém de ser aprovadas com trés votos fa-
voraveis, sendo que o presidente do conselho regulador* nao aufere da prerrogativa
normal dos érgaos colegiais de poder exercer voto de qualidade, (constituindo uma

2 Nessa mesma altura assistiamos a criacdao do mega regulador espanhol Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) que abarca numa Unica entidade a regulagao de conteldos (audio-
visual), redes, concorréncia, transportes e energia.

3 Artigos 13.° e 14.° dos EstERC.
4 Artigo 26.° dos EstERC
1 - Compete ao presidente do conselho regulador:

a) Convocar e presidir ao conselho regulador e dirigir as suas reunioes;

b) Coordenar a atividade do conselho regulador;

c) Convocar e presidir a direcao executiva e dirigir as suas reunioes;

d) Coordenar a atividade da direcao executiva, assegurando a diregao dos respetivos servicos e a respe-
tiva gestao financeira;

e) Determinar as areas de intervengao preferencial dos restantes membros;

f) Representar a ERC em juizo ou fora dele;

g) Assegurar as relagoes da ERC com a Assembleia da Republica, o Governo e demais autoridades.
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excecao ao estatuido no Codigo do Procedimento Administrativo). Ao vice-presidente
e aos demais trés vogais podem ser atribuidas areas de intervencao preferencial,
sucedendo que, até a data e estamos a meio do mandato do 3.° conselho regulador,
nunca foram atribuidas delegacoes de competéncias nos termos do artigo 17.° do
EstERC nos membros do conselho®. As competéncias de intervencao dos conselheiros
subsumem-se a uma mera fungao orientativa dessa area, sujeita a posterior valida-
¢ao do Conselho Regulador na pronuncia dos atos administrativos, nao possibili-
tando ao conselheiro com a area de intervengao atribuida tomar uma mera decisao,
como por exemplo, validar o cumprimentos horarios televisivos, validar as quotas de
musica portuguesa decorrentes da extracao do Portal da Radio, tendo todas estas
matéria de «subir a conselho» para aprovacao da deliberacao.

Os EstERC privilegiaram no funcionamento desta entidade - em determinadas maté-
rias relacionadas com a protegao de direitos, liberdades e garantias individuais fara
todo o sentido assim o ser, mas em matérias que nao assumem esta «dignidade»
parece-me excessivo - 0 pluralismo na decisao, em detrimento da eficiéncia e celeri-
dade na mesma. Modelo tedrico interessante mas ineficaz na minha perspetiva.

Il - Intervencao Judicial naremocao de conteudos nas
plataformas digitais e redes sociais

A intervencao dos tribunais e a possibilidade de condenarem as plataformas/redes
sociais, enquanto distribuidores, pelo que permitem publicar seria obrigar as mes-
mas a assumirem a responsabilidade por um ato de terceiro — o utilizador ou subscri-
tor — que difama, incita ao dédio, incrimina, ofenda o bom nome e imagem de alguém.

Diferente, na minha perspetiva, é a responsabilidade das plataformas/redes sociais
na eliminagao, bloqueio e silenciamento dos seus utilizadores, pelos danos repu-
tacionais que pode causar nos mesmos, e quando esta «supressao» nao se faz por
motivos do teor do post, comentario, imagem ou som difundido ser passivel de tutela
penal, mas quando esse silenciamento se faz para coartar a liberdade de expressao
e opiniao do(s) utilizador(es).

Nao sou fa do Presidente Trump, mas considero que a suspensao de contas deste
e dos seus partidarios no Facebook, Instagram, e Twitter, decorrente dos incidentes
do Capitolio, é injustificavel mas também é elucidativa da ligagao complexa entre
as poderosas e globais Big Techs e o poder politico®. Tal assim é que, nos ultimos

5 Artigo 27.° dos EstERC «Delegagao de poderes»

1 - O conselho regulador pode delegar os seus poderes em qualquer dos seus membros ou em funcio-
narios e agentes da ERC, estabelecendo em cada caso os respetivos limites e condigoes.

2 - O presidente do conselho regulador pode delegar o exercicio de partes da sua competéncia em
qualquer dos restantes membros do conselho.

3 - As deliberagoes que envolvam delegacao de poderes devem ser objeto de publicagao na 2.2 série do
Diario da Republica, mas produzem efeitos a contar da data de adogao da respetiva deliberagao.

6 O caso Cambridge Analytica, fruto de uma investigacao dos jornais The New York Times e Observer,
tornou publico que cinquenta milhdes de perfis de utilizadores da rede social Facebook teriam sido
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meses, foi desencadeada nos Estados Unidos da América uma polémica acesa so-
bre a até entdo intocavel «Seccao 230» da Lei das Comunicagdes, datada de 1996
(que foi para muitos uma das razdes de sucesso das redes sociais e das plataformas
digitais). A «Seccao 230» iliba as redes sociais e as plataformas digitais de responsa-
bilidade pela publicacao de qualquer conteudo ilegal ou improprio efetuado pelos
seus utilizadores, bem como, fornece as mesmas a protecao de «Bom Samaritano» de
responsabilidade civil na remocao ou moderacao de material dos seus utilizadores.

lll - Desenhar a Autorregulacao

Na minha perce¢ao nao sera necessario inovar quando ja temos um modelo de au-
torregulacao minimamente eficaz a nivel europeu no ambito da Protecao de Dados.
Assim, deveriam existir: coimas elevadissimas para as plataformas/redes sociais que
nao cumprem os seus termos e condicoes de utilizagao e os seus codigos de conduta;
obrigagao de existir um «provedor dos utilizadores» com estatuto proprio e legal-
mente consagrado; registo e fundamentacao devidamente auditavel das publicacoes
que sao removidas, editadas, dos utilizadores que sao banidos, das contas que sao
silenciadas; algoritmos transparentes e sindicaveis ...What else?

Mas a quem devera competir a fiscalizacao desta autorregulagao, uma vez que nao
podemos deixar um limbo entre a autorregulacao e os tribunais, até pela conhecida
morosidade dos tribunais em Portugal, a ANACOM eventualmente? Nao pugnando
eu pela criagao de mais entidades publicas no estado atual da arte... Quem sera o
senhor ou a senhora, para nao ferir suscetibilidades, que podera e devera ficar com a
crianga ao colo? Eis a questao.

roubados pela referida empresa de analise de dados Cambridge Analytica, com o desiderato, quer de
identificar padroes de personalidade e de comportamento, quer de propaganda politica. A investigacao
jornalistica aferiu, também, que esses mesmos dados teriam sido utilizados na penultima campanha
presidencial dos Estados Unidos da América, com o proposito de influenciar os eleitores indecisos em
beneficio do candidato Donald Trump e, ainda que, a rede social Facebook teria conhecimento deste
mesmo uso indevido e nada fez para o impedir.



O jornalismo cidadao: uma croénica de dois futuros

https://doi.org/10.21814/uminho.ed.102.3
Alvaro Vasconcelos®

O jornalismo cidaddo é uma realidade do mundo contempordneo, que jd se tornou numa
das dimensoes incontorndveis do debate publico e da comunicagdo nas democracias
liberais. Pode contribuir para uma democracia mais participativa, por outro lado, pode
também ser um fator de destruicdo da vida democrdtica, afogada pelas noticias falsas,
pela desinformagao e pelo discurso de ddio. Um cddigo deontoldgico para as redes sociais
e mecanismos para as regular tornam-se, cada vez mais, num imperativo democrdtico.

A comunicacao social ndao escapa, como grande parte da sociedade, a tendéncia
global para o empoderamento dos cidadaos. Empoderamento que resulta, em larga
medida, dos enormes progressos da sociedade de informacao, da interconexao que
criou e que permite aos cidadaos, nas democracias liberais, com acesso a internet,
utilizarem as redes sociais imunes aos crivos do poder politico,embora condicionada
pelas regras impostas pelos proprietarios das redes.

Como se viu, nomeadamente, nos Estados Unidos com o movimento Black Lives Mat-
ter, a internet pode ser um meio poderoso para denuncia das violagdes dos direitos
humanos e para mobilizacao civica. Mais ainda se considerarmos que aquele movi-
mento ganhou uma dimensao universal com as manifestagdes que se seguiram ao
assassinato, por um policia, de George Floyd. O homicidio nao péde ser abafado por
ter sido filmado por uma jovem e corajosa adolescente, Darnella Frazier, com o seu
telemdvel. Um exemplo notavel de jornalismo cidadao, como foi reconhecido ao lhe
ser atribuido o prémio Pulitzer. O Juri do prémio sublinhou que o video de Darnella
Frazier “evidenciou o papel crucial dos cidadaos na busca dos jornalistas pela verda-
de e justica”

Em 1994, a Radio Sete Colinas incentivava ao genocidio dos Tutsis e as for¢as arma-
das francesas presentes no terreno, como reconheceu o Presidente Macron, fecharam
os olhos, 0 que nao teria sido possivel se, na altura, existissem redes sociais. Frangois
Mitterrand, pressionado pelos jornalistas cidadaos, teria sido obrigado a agir para
travar o massacre.

Em 2011, em plenas revolugdes arabes, organizei, no Cairo, uma discussao com um
grupo de jovens ativistas sociais com o objetivo de compreender como viam o papel
das redes sociais na revolugao democratica e na sua consolidacao. Eles falaram com

Fundador do “Forum Demos”.
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entusiasmo do jornalismo cidadao, sublinhando o facto de as novas tecnologias de
informagao permitirem que o cidadao comum “possa recolher, analisar, publicar e
disseminar noticias e informagao” - esta possibilidade tinha tido um papel muito
importante na queda da ditadura de Mubarak, como de Ben Ali na Tunisia. Repor-
teres cidadas denunciaram os crimes da ditadura e a violéncia contra as mulheres,
usando os mapas da Google. Os jornalistas cidadaos venciam o muro de siléncio das
ditaduras e alguns falavam de uma “Facebook Revolution”, embora fosse um exagero.

Na Siria, reporteres cidadaos deram a conhecer, muitas vezes em direto pelo YouTu-
be, primeiro a repressao brutal do regimen contra os manifestantes pacificos, depois
0s bombardeamentos indiscriminados da aviacao siria e russa contra a populagao
civil. Sem estes “jornalistas cidadaos” a Unica informacao seria a veiculada pelo regi-
men de Assad, ou seja, apenas desinformacgao e propaganda.

As redes sociais passaram a ser, desde as revolugoes arabes de 2011, uma enor-
me preocupagao para 0s governos autocraticos. Estes regimes, tém hoje muita mais
capacidade para negarem o acesso as redes sociais e perseguirem a dissidéncia.
Em 2020, segundo a Human Rights Watch, as autoridades chinesas prenderem mui-
tos cidadaos “por publicagdes online e mensagens privadas’, “ao mesmo tempo que
expandiam a sua capacidade para impor a censura da internet”! Com a evolucdo
tecnologica aumentou também a capacidade de detetar os autores dos conteudos
publicados na internet e o jornalismo cidadao encontra enormes dificuldades para
se afirmar nos regimes autocraticos , onde tinha nascido como instrumento capaz de

quebrar a barreira de siléncio da censura.

= "

Ao “jornalismo cidadao” - tem-se chamado também de jornalismo “colaborativo’, ou
“democratico”. Este jornalismo, segundo Courtney C. Radsch, é “uma forma alternati-
va e ativista de recolha e reporte de noticias, que funciona fora das institui¢oes da
‘mainstream media’, muitas vezes como resposta a limitagdes no campo jornalistico
profissional, que usa praticas jornalisticas similares, mas € impulsionada por diferen-
tes objetivos e ideais e confia em fontes alternativas de legitimidade das do jorna-
lismo tradicional ou mainstream™.

Uma outra dimensao do jornalismo cidadao relaciona-se com o que Paulo Moura
chamou de “Uber jornalista™, que se traduz na producao e publicagao online de con-
teudos por jornalistas profissionais que nao trabalham para nenhuma empresa em
particular e que se regem por rigorosas regras deontoldgicas.

Existe uma vontade crescente dos cidadaos para participarem na vida publica e na
formulacao das decisoes politicas. Aqueles cidadaos empoderados assumem, desig-
nadamente através das redes sociais, a “liberdade de palavra” sobre todas as questoes

1 Cfr. https://www.hrw.org/world-report/2021/country-chapters/china-and-tibet

2 Citado em Pedro Lourenco, Codigo Deontoldgico para o jornalismo cidadao, em Alvaro Vasconcelos
(coord.), Uma Utopia Europeia, Fundacao Serralves, no prelo.

3 Cfr. https://ionline.sapo.pt/artigo/731126/paulo-moura-quando-o-jornalismo-se-torna-ativista-nao-
-serve-para-nada?seccao=Mais_i [acesso: 20.4.2022].


https://www.hrw.org/world-report/2021/country-chapters/china-and-tibet
https://ionline.sapo.pt/artigo/731126/paulo-moura-quando-o-jornalismo-se-torna-ativista-nao-serve-para-nada?seccao=Mais_i
https://ionline.sapo.pt/artigo/731126/paulo-moura-quando-o-jornalismo-se-torna-ativista-nao-serve-para-nada?seccao=Mais_i
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da vida publica — uma nova isegoria*. A isegoria, o direito igual a palavra, antecede o
termo «democracia» na Grécia Antiga. A liberdade de palavra para poder ser exercida
sem risco de perseguicao implica a existéncia de um Estado que protege os cidadaos
dos tiranos e dos inimigos, em geral.

O grande desafio que as democracias liberais enfrentam é que o desejo de participa-
¢ao dos cidadaos é acompanhado por uma critica crescente a democracia represen-
tativa, que consideram raptada por interesses financeiros que fogem ao escrutinio
das instituicdes democraticas. Esta critica € acompanhada por uma critica feroz aos
orgaos de comunicacao social. Trump, em Fevereiro de 2017, ja Presidente, declarou
no Twitter “The FAKE NEWS media (failing @nytimes, @NBCNews, @ABC, @CBS,
@CNN) is not my enemy, it is the enemy of the American People!™. Os ataques de Trump
nao pouparam os meios de comunicagao sociais, tradicionalmente, mais proximos do
partido republicano, como o Wall Street Journal. No Brasil, os ataques de Bolsonaro
contra a comunicagao social sao semelhantes aos de Trump e inspirados nos seus.

O discurso de odio, as noticias falsas, “os factos alternativos” que circulam nas redes
sociais nada tém a ver com o jornalismo cidadao, sao um instrumento para curto-
-circuitar a comunicagao social, esta assente num codigo deontologico que procura
garantir a veracidade dos factos relatados. E aqui reside talvez a diferenca funda-
mental entre a informagao veiculada por jornalistas dos 6rgaos de comunicagao
social e a veiculada por cidadaos em redes sociais.

Assistimos a uma revolta de sectores importantes do eleitorado que exige que a
sua voz seja ouvida e que, pelo voto, se imponham alternativas reais, em particular,
de politica econdmica. O que é paradoxal e desconcertante é que esses cidadaos
descontentes com os representantes das democracias liberais, porque eles nao os
ouvem, elegem dirigentes politicos que no poder vao coartando a sua liberdade de
expressao e o Estado de direito. Com a censura e poder pessoal dos lideres, e sem
limites legais, as eleicoes deixam de ser livres e as democracias tornam-se iliberais,
como na Hungria, na Turquia ou na Russia. No poder também procuram controlar as
redes sociais, dificultando a sua utilizagao pelos seus criticos. O seu modelo é a auto-
cracia chinesa, com os seus mecanismos de controlo das redes sociais e a utilizagao
das potencialidades das tecnologias de informagao para espiar a vida dos cidadaos.

“O jornalista deve relatar os factos com rigor e exatidao e interpreta-los com hones-
tidade. Os factos devem ser comprovados, ouvindo as partes com interesses atendi-
veis no caso. A distingao entre noticia e opiniao deve ficar bem clara aos olhos do
publico™, lé-se no artigo primeiro do Cédigo Deontolégico do Jornalismo portugués.

4 “lgualdade de direito ou de tempo no uso da palavra numa assembleia ou numa discussao publica”
- in Priberam.

5 As fake news dos media (@nytimes, @NBCNews, @ABC, @CBS, @CNN) nao sao meu inimigo, sao
inimigo do povo americano!

6 Cfr. https://jornalistas.eu/novo-codigo-deontologico/ [acesso: 20.4.2022].
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Ora, como noés sabemos, nao existe nenhum codigo para as redes sociais ou para o
jornalismo cidadao e as redes sociais nao se consideram responsaveis pelo que nelas
é publicado, como se viu durante os anos da presidéncia Trump, com consequéncias
tragicas para a democracia liberal na América e no Mundo.

A resposta ao problema levantado nao esta na nostalgia de um tempo sem internet,
e passa por aceitar que ela continuara a ser o palco dos grandes debates do futuro.
De acordo com um estudo do Pew Research Center 8 em cada 10 americanos, cerca
de 83%, usam a internet para se informarem; 43% dos americanos com menos de
21 anos, informam-se através das redes sociais e 30% pelas plataformas digitais de
noticias.” Trata-se, pois, de aceitar que o jornalismo cidadao é uma nova componente
da vida democratica e pugnar pela redacao de um cddigo ético, que responsabilize
as redes sociais pelo que é publicado.

No ciclo de conferéncias de Serralves subordinado ao tema Utopias Europeias: o po-
der da imaginagdo e os imperativos do futuro, foi proposto por alunos finalistas do
curso de Comunicagao da Universidade Luséfona do Porto (ULP), coordenada pelo
Professor Rui Pereira, uma Proposta de Cédigo de Conduta para o Digital, lendo-se no
seu artigo primeiro que: “a agao dos individuos nas redes sociais deve pautar-se pelo
principio fundamental da liberdade no seu pressuposto constitutivo, da responsabi-
lidade e do respeito mutuo”

Procura-se assim assegurar a razao primeira do jornalismo cidadao, a luta pela li-
berdade e ao mesmo tempo garantir que o “jornalista” [cidadao] tera também de
assegurar que havera a obrigacao de “identificar escrupulosamente as fontes em
que baseia a sua publicacao e nao replicar informacao de fontes cuja fiabilidade nao
possa verificar com fontes crediveis...”?

Na mesma ocasiao foi também sugerido o desenvolvimento de redes sociais alter-
nativas as existentes, que assumissem, desde a sua fundacgao, o objetivo de serem
responsaveis pelo que publicam e cujo conteldo tenha o mesmo grau de veracidade
(ou, pelo menos, semelhante) do publicado pela melhor imprensa escrita. Poderiam
assim atrair milhdes de cidadaos, que as escolheriam em detrimento das redes que
divulgam noticias falsas.

0 reconhecimento, pelos jornalistas profissionais americanos, da importancia do jor-
nalismo cidadao levou a criagao de cursos “para ensinar os cidadaos a praticar um
jornalismo rigoroso e ético”? Um bom exemplo a ser sequido.

Contudo, para haver jornalismo cidadao, é preciso que o acesso a internet seja uni-
versal. Ora, 40% da populagao mundial nao tem acesso a internet, o que se traduz

7 Cfr. https://www.pewresearch.org/fact-tank/2021/01/12/more-than-eight-in-ten-americans-get-
-news-from-digital-devices/ [acesso: 20.4.2022].

8 Cfr.Alvaro Vasconcelos, coordenador, Uma Nova Utopia Europeia, Fundagao Serralves, no prelo.

9 A Sociedade dos Jornalistas Profissionais langou, em Chicago, a Academia do Jornalismo Cidadao
https://www.spj.org/news.asp?ref=794 [acesso: 20.4.2022].
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também numa dimensao da desigualdade social em muitos paises. A internet é hoje
um bem essencial a cidadania e todo o cidadao deveria ter direito de acesso, um
direito semelhante ao direito a habitacao e a saude. Desta ideia parte a proposta
de Renato Janine Ribeiro de “uma desmercantilizagao dum minimo necessario, que
sendo cidadania fugiria a légica do mercado”.1°

Esta e outras propostas partem da conviccao de que o jornalismo cidadao deve ser
assumido como uma dimensao essencial e incontornavel da democracia, democracia
que tera de se tornar mais participativa se quiser superar os desafios colocados pelo
populismo. A Internet pode ser a resposta a vontade de participagao dos cidadaos

nos assuntos publicos, como pode também ser uma ameaca mortal as democracias.

Os dois futuros sao possiveis.

10 Em texto nao publicado.
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Plataformas Digitais - que preocupacaoes regulatorias?
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.102.4

Margarida Melo Santos”

As plataformas digitais tém vindo a assumir grande relevancia no panorama eco-
némico, politico e social a escala mundial, desafiando os conceitos e as métricas
“tradicionais”,

Do ponto de vista econémico, é inquestionavel o seu poder. De facto, e apenas como
exemplo da sua verdadeira dimensao, destaca-se que o valor agregado das receitas
das cinco maiores empresas tecnologicas (Facebook, Microsoft, Alphabet, Apple e
Amazon) era, em 2019, equivalente ao Produto Interno Bruto (PIB) dos Paises Baixos
e cerca de quatro vezes superior ao PIB de Portugal®.

Adicionalmente, estas plataformas atuam em diversos setores/mercados nos quais
detém um “poder de intermediacao significativo” [ver Figura 1]. Por exemplo, a Goo-
gle esta presente em areas de negdcio como a dos sistemas operativos, nomeada-
mente para telemoveis, a dos motores de busca, a dos servigos de armazenamento
(na cloud) e a dos servigos de publicidade, detendo nas duas primeiras uma posicao
muito significatival], o que lhes permite atuar como gatekeepers?, ou seja, agir de for-
ma independente em relagao aos seus concorrentes e utilizadores, gozando, assim,
de uma posicao equivalente a uma posicao dominante.

Este estatuto de gatekeeper decorre da posigao privilegiada que as plataformas de-
tém em varios mercados multilaterais, que lhes permite usufruir de fortes efeitos de
rede, controlar (ou mesmo condicionar) o acesso a terceiros e gerir dados relevantes.

* Membro da Autoridade Nacional de Comunicacoes (ANACOM).

1 Fonte: https://www.efe.com/efe/portugal/economia/receitas-de-amazon-apple-google-microsoft-
-e-facebook-cresceram-13-6-em-2019/50000443-4169637 para o valor das receitas das cinco maiores
empresas tecnoldgicas e Pordata para o PIB em ambos os paises.

2 Importa referir que nao ha uma definicao clara de “gatekeeper” na legislacao comunitaria, embora
as instituicdes europeias ja tenham utilizado o termo, quer em contextos de investigagao de praticas
lesivas da concorréncia (como, por exemplo, no caso M.2876 NewsCorp/Telepiu, paragrafo 198), quer
regulatdrios (a este respeito ver Explanatory Memorandum of the Commission Proposal for a Regulation on
promoting fairness and transparency for business users of online intermediation services, COM(2018) 238,
disponivel em https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/EN/COM-2018-238-F1-EN-MAIN-
PART-1.PDF). Numa perspetiva estritamente econémica, uma empresa goza do estatuto de “gatekee-
per” se controlar o acesso a produtos/servigos ou informagoes (ver CERRE Report on Digital Markets Act:
Making economic regulation of platforms fit for the digital age (Dezembro 2020), coordenado por Alexandre
de Streel).


https://www.efe.com/efe/portugal/economia/receitas-de-amazon-apple-google-microsoft-e-facebook-cresceram-13-6-em-2019/50000443-4169637
https://www.efe.com/efe/portugal/economia/receitas-de-amazon-apple-google-microsoft-e-facebook-cresceram-13-6-em-2019/50000443-4169637
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/EN/COM-2018-238-F1-EN-MAIN-PART-1.PDF
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/EN/COM-2018-238-F1-EN-MAIN-PART-1.PDF
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Figura 1

Quotas de mercado
mundiais por area
de negdcio/mercado
(2019).
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Real¢a-se ainda que algumas plataformas digitais estao organizadas num ecossis-
tema, o que lhes permite alavancar o seu poder de mercado para outros setores ou
negocios em que operam, controlar os seus inputs e ativos-chave e beneficiar de
amplas economias de escala e de gama.

Fonte: Osservatorio sulle piatafforme online, AGCOM.

Também do ponto de vista social e politico o seu poder é tremendo. A adesao mas-
siva dos cidadaos e dos consumidores a este tipo de plataformas traduz-se, por si
5%, e também por via da publicidade, num aumento do valor dessas plataformas. E o
caso, por exemplo do Facebook, cujo valor aumenta diretamente com o aumento do
numero de adesoes, apesar de por esta via nao haver um pagamento explicito por
parte do comum utilizador.

O facto de tais plataformas estarem organizadas num ecossistema digital significati-
vamente integrado, cujo valor reside igualmente na respetiva rede de contactos e no
histdrico de relagdes transacionais efetuadas, também contribui para a manutengao/
aumento dos seus utilizadores, pois ao reduzirem os incentivos dos seus utilizadores
finais a aventurarem-se fora do ecossistema, provocam efeitos de bloqueio a sua
saida (também chamados efeitos de lock-in).

3 Ver Relatério do World Economic Forum, Personal Data: The Emergence of a New Asset Class (2011),
disponivel em: http://www3.weforum.org/docs/WEF_ITTC_PersonalDataNewAsset_Report_2011.pdf, no
qual os dados sao identificados como ‘the new oil’ pela sua capacidade de gerar receitas e riqueza.


http://www3.weforum.org/docs/WEF_ITTC_PersonalDataNewAsset_Report_2011.pdf
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Essa posicao estratégica incontornavel nas areas de negdcio em que atuam é re-
forcada, nomeadamente, pela grande quantidade de dados que agregam e pelos
algoritmos que utilizam - realidade esta muito distinta daquela que se observava
nas industrias tradicionais.

Se é verdade que, por um lado, ao recolherem uma grande quantidade de dados
(sobretudo dados relevantes sobre as preferéncias dos utilizadores), as plataformas
digitais sao capazes e tém incentivos para oferecer aos utilizadores os produtos e 0s
conteudos mais relevantes, o que lhes permite segmentar e personalizar ainda mais
a sua oferta, por outro lado, através da combinacao dessa grande quantidade de da-
dos, as plataformas tém a capacidade de limitar o acesso de terceiros, de beneficiar
as empresas que fazem parte do mesmo ecossistema, dando destaque ou acesso
preferencial aos seus proprios produtos ou servicos*, e de influenciar a escolha dos
utilizadores (limitando-as, por vezes)*.°.

Também do ponto de vista politico, as plataformas digitais, nomeadamente na area
dos media, podem ter incentivos a influenciar a escolha dos utilizadores, moldando,
de certa forma, a sua opiniao, por via do controlo do discurso politico que fazem atra-
vés dos conteudos disponibilizados, dando maior destaque (ou destaque exclusivo)
a determinadas ideias ou mensagens em detrimento de outras, ameacgando, assim,
a democracia’.

Seja no plano econdmico, seja no plano politico e social, na esséncia estamos pe-
rante um problema de falta de transparéncia, que pode depois transformar-se num
problema de exclusao e de discriminacao, distorcendo o mercado ou a opiniao.

O problema de falta de transparéncia nao reside apenas na fraca perce¢ao que
os utilizadores tém do seu consentimento para a recolha de dados, mas também
no préprio modelo de negdcio das plataformas digitais, que assenta na transmis-
sao massiva de dados e de informacOes entre empresas de um mesmo grupo ou

4 Por exemplo, de acordo com The Markup, os resultados disponibilizados numa pesquisa pelo motor
de busca da Google incluem um ndmero muito significativo de contetdos da propria Google. Ver: https://
themarkup.org/google-the-giant/2020/11/10/introducing-simple-search.

5 E se, de facto, a customizagao da oferta parece beneficiar os utilizadores, pois permite-lhes alguma
economia de tempo, por outro lado, a listagem de produtos, servicos ou conteudos ajustados aos inte-
resses/necessidades dos utilizadores pode limitar o direito do utilizador a ser informado e a fazer uma
escolha autdnoma, o acesso a informagao em geral e, portanto, a liberdade de pensamento e de expres-
sdo, 0 que constitui uma ameaca aos direitos e liberdades fundamentais, principios base dos sistemas
politicos democraticos.

6 A partir do momento em que o comportamento dos utilizadores online se torna previsivel, nomeada-
mente as suas atividades, preferéncias e escolhas, esse comportamento também pode ser influenciado,
ou mesmo manipulado, beneficiando econdmica e/ou politicamente determinadas empresas/entidades.
Neste contexto, o poder deriva da posse de meios de alteracao comportamental - ver Shoshana Zuboff,
The Age of Surveillance Capitalism (Profile Books, 2019), e Tim Wu, Bigger Brother, The New York Review of
Books, 09.04.2020.

7 Recorda-se, a este proposito, o escandalo Facebook-Cambridge Analytica, que envolveu a recolha e o
uso alegadamente indevidos de dados pessoais de milhares de utilizadores do Facebook para publicida-
de politica, o que evidencia como os valores subjacentes as regras europeias de protecao de dados sao
essenciais para a democracia.
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ecossistema, e que tem no seu ‘core’ um algoritmo customizado que permite que
essas plataformas definam rankings que supostamente respondem de forma mais
ajustada aos interesses/necessidades dos utilizadores.

Bom, entao, a questao que se coloca, necessariamente, € “Como enderecar estes pro-
blemas?’, na medida em que a lei da concorréncia se tem revelado insuficiente e
pouco agil na resposta aos mesmos.

1. Da requlagao das plataformas digitais

Algumas preocupacoes identificadas acima resultam de fatores estruturais, pelo que
se justifica que sejam avaliados e tratados, independentemente de qualquer com-
portamento abusivo por parte das plataformas digitais com poder de intermediagao
significativo. No fundo, ainda que possa nao haver um abuso, ha condigoes estruturais
que levam a que seja dificil a entrada de empresas inovadoras que possam concorrer
com as empresas estabelecidas. Por isso, € necessario e urgente criar instrumentos
que permitam fomentar a inovacao dessas plataformas e, simultaneamente, garantir
a abertura e o pluralismo do ecossistema digital,de modo a existir uma justa concor-
réncia e a assegurar a protecao dos direitos fundamentais.

A ANACOM tem participado ativamente no debate europeu sobre um novo enqua-
dramento regulatoério para as plataformas digitais, nomeadamente no contexto do
BERECS, defendendo a definicdo de um quadro regulamentar ex ante aplicavel as
plataformas que atuam como gatekeepers®.

No passado dia 15 de dezembro de 2020, apds um periodo de consulta publica, a
Comissao Europeia apresentou duas propostas de regulamento: uma relativa ao Re-
gulamento Servicos Digitais (DSA)*, que revé a diretiva de comércio eletrénico, com
o0 objetivo de regular os servicos digitais, rebalanceando os direitos e responsabilida-
des dos utilizadores, plataformas intermediarias e autoridades publicas, e outra re-
ferente ao Regulamento Mercados Digitais (DMA)*, para enderecar as preocupagoes
concorrenciais colocadas pelas plataformas digitais que atuam como gatekeepers,
que atualmente nao sao enderecadas pelas regras da concorréncia.

2.0 DMA, o0 BSA e 0 papel das Autoridades Reguladoras

Em tracos gerais, as propostas de regulamento constituem um passo importante
para enderecar algumas das preocupacgoes que discutimos anteriormente, pois defi-

8 ORECE - Organismo de Reguladores Europeus das Comunicagoes Electronicas.

9 Ver Draft BEREC Report on the ex ante regulation of digital gatekeepers, disponivel em: https://www.
berec.europa.eu/en/document-categories/berec/reports/draft-berec-report-on-the-ex-ante-regulation-
of-digital-gatekeepers.

10 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0825 &fr
om=en.

11 Disponivel em https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/proposal-regulation-single-market-digital-
-services-digital-services-act_en.pdf.


https://www.berec.europa.eu/en/document-categories/berec/reports/draft-berec-report-on-the-ex-ante-regulation-of-digital-gatekeepers
https://www.berec.europa.eu/en/document-categories/berec/reports/draft-berec-report-on-the-ex-ante-regulation-of-digital-gatekeepers
https://www.berec.europa.eu/en/document-categories/berec/reports/draft-berec-report-on-the-ex-ante-regulation-of-digital-gatekeepers
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0825&from=en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0825&from=en
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/proposal-regulation-single-market-digital-services-digital-services-act_en.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/proposal-regulation-single-market-digital-services-digital-services-act_en.pdf
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nem um conjunto alargado de novas regras para todos os servigos digitais, incluindo
websites, redes sociais, mercados e outras plataformas online que prestam servicos
na Uniao Europeia (UE), visando a criagao de um espaco digital mais seguro, a pro-
tecao dos direitos fundamentais dos utilizadores e o estabelecimento de condicoes
equitativas para promover a inovagao, a seguranga, o0 crescimento e a concorréncia.

Nao obstante, também se reconhece existir margem para algumas melhorias das
propostas.

A proposta de DMA contempla um amplo conjunto de deveres a que as plataformas
designadas como gatekeepers'?,'* passarao a estar sujeitas, entre os quais se incluem
0s sequintes:

» Proibicao de recorrer a quaisquer dados que nao estejam disponiveis publica-
mente quando as plataformas concorram com utilizadores empresariais e, em
particular, a dados que sejam gerados pela atividade desses utilizadores na
plataforma'#;

 Proibicao de determinadas praticas consideradas desleais, como impedir os
utilizadores de desinstalar software ou aplicacoes pré-instaladas?’;

» Obrigacao de garantia de portabilidade efetiva dos dados, permitindo, em par-
ticular, aos utilizadores finais exercerem o direito de portabilidade dos dados;

* Proibicao de tratamento mais favoravel dos servicos/produtos oferecidos pelo
proprio gatekeeper ou por empresas do grupo, em detrimento dos servigos/
produtos de terceiros;

e Obrigacao de disponibilizacao gratuita a anunciantes digitais, a seu pedido,
dos dados de desempenho e de toda a informagao necessaria relativa aos seus
anuncios nas plataformas; e

» Obrigacao de disponibilizacao aos utilizadores profissionais, ou a terceiros
autorizados por um utilizador profissional, a titulo gratuito, do acesso a dados
fornecidos ou gerados no contexto da utilizagao dos servicos essenciais de
plataforma.

12 “Controladores de acesso” na versao portuguesa.

13 Sao consideradas gatekeepers as empresas que cumulativamente: (i) tenham uma posicao econd-
mica forte, um impacto significativo no mercado interno e exer¢cam a sua atividade em varios paises da
UE; (ii) se enquadrem numa forte posicao de intermediagao, no sentido de ligarem uma alargada base de
utilizadores a um grande numero de empresas; e (iii) se encontrem (ou estejam prestes a se encontrar)
numa posicao consolidada e duradoura no mercado, que se prevé estavel ao longo do tempo.

14 Veja-se, por exemplo, a decisao da CE respeitante a recolha, por parte da Amazon, de informacao
nao publica, de forma sistematica, relativa as vendas feitas na sua plataforma por vendedores indepen-
dentes, com os quais concorre diretamente no retalho, com o intuito de aumentar as vendas dos seus
proprios produtos em Franca e na Alemanha. Adicionalmente, a CE abriu investigagao sobre um possivel
tratamento preferencial das préprias ofertas retalhistas por parte da Amazon. Disponivel em: https://
ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_2077.

15 Emjaneiro de 2020, cerca de 50 organizagdes submeteram uma carta aberta a Google, na qual ma-
nifestavam a sua preocupagao com as aplicacoes e o software pré-instalados nos equipamentos Android,
impossiveis de desinstalar,que recolhiam informacao sobre os seus utilizadores sem o seu consentimento.
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No geral, as obrigagoes propostas parecem assegurar uma intervengao regulamentar
rapida e criar um entendimento claro e comum das praticas consideradas lesivas que
podem ser desenvolvidas pelas plataformas digitais com estatuto de gatekeeper. Nao
obstante, com vista a garantir maior certeza regulatoria e previsibilidade, o ambito
de aplicagao das obrigacdes propostas deveria ser melhor clarificado.

Face as preocupagoes discutidas anteriormente, e nomeadamente as relativas aos
algoritmos, importa real¢ar que a proposta de regulamento (DMA) prevé a possi-
bilidade de a Comissao requerer o acesso as bases de dados e aos algoritmos das
empresas no contexto da avaliagao do cumprimento das obrigagdes a que as plata-
formas digitais com estatuto de gatekeeper estao sujeitase.

Esta proposta de regulamento confere a CE a competéncia exclusiva de avaliacao do
estatuto de gatekeeper, beneficiando do apoio de um comité consultivo!’ no controlo
do cumprimento das obrigacoes previstas.

Esta proposta beneficiaria com uma maior cooperagao entre a CE e as autoridades
nacionais independentes, que poderiam ter competéncias em particular ao nivel:
(i) da recolha de dados nacionais relevantes; (ii) da avaliacao do cumprimento das
medidas regulatérias; (iii) da recolha e tratamento de reclamacdes; (iv) da resolucao
de litigios.

Da proposta do DSA destacam-se os seguintes pilares: a seguranga para os utiliza-
dores, a transparéncia dos prestadores de servicos digitais'® e a efetiva aplicacao da
lei a todos eles, 0 que se concretiza num amplo conjunto de obrigagdes para os pres-
tadores de servicos digitais — diferenciados em fungao da natureza do prestador -,
entre as quais se incluem as seguintes:

* Remocao de bens, de servicos ou de conteudos ilegais disponibilizados online;

* Protecao para utilizadores cujos conteudos tenham sido erradamente suprimi-
dos pelas plataformas;

» Maior transparéncia, nomeadamente quanto a publicidade online e aos algo-
ritmos de recomendacao de conteddo aos utilizadores;

» Disponibilizacao do acesso as autoridades competentes aos dados essenciais
do funcionamento das plataformas;

* Novas regras sobre a rastreabilidade das empresas nos mercados online, des-
tinadas a facilitar a localizacao dos vendedores de bens ou servicos ilegais.

Esse enquadramento de supervisao sera composto por autoridades reguladoras
nacionais a designar por cada Estado-Membro e, em particular, um Coordenador
nacional de Servicos Digitais, que devera desempenhar as suas fungdes de forma

16 Ao abrigo do Artigo 19.°

17 Nos termos do Artigo 32.° e na acegao do Regulamento (UE) n.° 182/2011. Disponivel em https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011R0182 &from=PL.

18 Nos artigos que integram o capitulo III.
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independente, dispondo de amplos poderes de investigacao e sancionatérios'®. As
autoridades nacionais competentes deverao coordenar a sua atuagao no seio de um
novo Conselho Europeu para os Servigos Digitais, a semelhanca de outras entidades
de coordenacao ja existentes, por exemplo, na area das comunicagoes electronicas.

Tendo em conta o que se referiu anteriormente, destaca-se como muito positivo
nesta proposta (DSA) a definicao de um quadro com regras mais exigentes para as
plataformas online de grande dimensao?® e, nomeadamente, no que toca a opacidade
dos algoritmos subjacentes as recomendagoes de conteudo feitas aos utilizadores
por essas plataformas, a imposicao da publicagao clara dos parametros usados nos
sistemas de recomendacao?..

Em resumo, esta resposta da UE as preocupacgoes suscitadas pela rapida digitaliza-
¢ao da sociedade e da economia é um ponto de partida para uma nova regulagao que
se considera imprescindivel na criagcao de mercados mais concorrenciais e justos, em
beneficio dos cidadaos e empresas e da restauragao dos valores da democracia.

19 Incluindo a aplicagao de coimas até 6% do volume total de negécios das entidades em causa e a
imposicao de sangdes pecuniarias compulsorias de até 5% do volume de negécios médio diario.

20 Estas sao definidas como as que prestem servigos a mais de 10% de toda a populagao da UE (pre-
sentemente cerca de 45 milhdes de utilizadores) e passam a responder perante uma nova estrutura de

supervisao centralizada na Comissao Europeia, a qual serdo conferidas competéncias de investigacao e
sancionatdrias reforcadas, analogas as existentes atualmente no direito da concorréncia.

21 Ver Artigo 29.°
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A noticia, o comentario, o filho destas e as mas da fita
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.102.5

Luis Rosa™

0 dialogo multidisciplinar tem muitas virtudes que podem nao ser bem vistas pelos
puristas (os especialistas da cada area) mas que sao inquestionaveis. Desde logo a
troca de informacao valiosa que se gera entre cidadaos com diferente formacao e
sensibilidade e, mais importante do que isso, 0 conhecimento sélido que pode nascer
de saberes que se complementam entre si.

E precisamente isso que pretendo com este texto: ter um dialogo com os leitores
especializados em Direito sobre o tema “Democracia e Comunicagao Social” a partir
do meu saber de jornalista e de uma abordagem que nasce de trés perguntas-base:

1.Qual é a diferenga entre noticia e comentario para efeito de regulacao?

2. Como articular a necessidade do pluralismo dos media com a protecao dos
cidadaos?

3.As entidades que gerem as plataformas privadas e outros meios de comunica-
¢ao social devem poder selecionar e remover informacao e, no limite, excluir
ou silenciar utilizadores como ocorreu recentemente nos EUA relativamente
ao Ex-Presidente Trump e outros republicanos? Nao devera esta dinamica de
autorregulagao ser objeto de determinagao legal prévia?

Vamos comecar pela resposta a primeira questao — tendo como pontos de partida as
seguintes certezas que orientardao todo o meu pensamento sobre esta matéria:

« A liberdade de expressao é um direito fundamental num Estado de Direito e
dela emana a liberdade de imprensa, entre outros direitos. Sao estes direitos
que legitimam uma actividade como o jornalismo;

» O jornalismo, exercido essencialmente por meios detidos por empresas pri-
vadas, é essencial para a democracia. Porqué? Porque sem o escrutinio inde-
pendente, desinteressado e plural do Jornalismo, os titulares de cargos publi-
cos e politicos nunca serao verdadeiramente interpelados e fiscalizados pela
Opiniao Publica.

« E também por tudo isto que a nossa Constituicdo, como genericamente as res-
petivas leis maximas de paises com democracias sélidas e avangadas, assequ-
ra a liberdade de imprensa e a independéncia dos jornalistas perante o Poder

Redator principal do “Observador”.



36

A NOTICIA, 0 COMENTARIO, O FILHO DESTAS E AS MAS DA FITA

Politico e Econdmico e garante o acesso livre as fontes para que os jornalistas
exergam o seu trabalho de escrutinio.

Estando assente o nosso ponto de partida, avancemos para a diferenca entre dois
géneros jornalisticos (noticia e o comentario) que estao na origem de muitos equivo-
cos da parte de muitos consumidores de informagao que nao estao a par das regras
do jornalismo.

Afinal, que diferengas sao essas? As seguintes:

* Um jornalista ndao pode fazer juizos de valor ou tomar parte numa noticia.
E uma descricdo seca de factos, sem adjetivos, sem insinuacdes e que pode ter
ou nao contraditorio.

» Uma noticia tem de ser verdadeira. Tem de relatar factos verdadeiros, objetivos,
fundamentados e verificaveis. Se uma noticia relata factos falsos, nao é uma
noticia. Uma fake news ndo é uma noticia. E o oposto de uma noticia.

» Uma noticia para ser uma noticia tem de ser feita por um jornalista que seja
guiado por um codigo deontoldgico, devidamente formado para o efeito e en-
quadrado numa hierarquia que escrutine e avalie o seu trabalho — e nao por
um cidadao nao jornalista

* Um comentario € uma opiniao, € uma tomada de posi¢ao. Um artigo de opi-
niao, um comentario numa TV, pode ser feito por qualquer cidadao e represen-
ta o exercicio puro da liberdade de expressao.

» Até pode ser assente em factos objetivos mas um comentario também pode
ser assente em factos que podem ser subjetivos — logo questionaveis por
outros. E até podem ser falsos. A liberdade de expressao deve ser maximalista

Estas diferencas fazem com que exista uma diferente apreciagao em termos regula-
torios dos dois géneros:

— Regulagao administrativa:

* por regra, ndo avalia nem aprecia comentarios/opiniao, a nao ser em condi-
¢oes excecionais relacionadas com discurso de édio, discriminacao de géne-
ro ou racial, etc. As entidades administrativas, como a Entidade Reguladora
para a Comunicagao Social, entendem que um espaco de opiniao ou comen-
tario é o espaco da liberdade de expressao;

» Mesmo do ponto de vista noticioso, 0 que esta muitas vezes em causa €é a
auséncia de contraditorio e a necessidade de ser assegurada a obrigacao da
publicacao do direito de resposta por parte dos media.

— Regulagao judicial:

* pode incidir sobre noticias ou comentarios e pode ser exercida por jurisdi-
¢ao civel ou criminal.

 Verificou-se uma evolucdao muito significativa da jurisprudéncia por in-
fluéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Esta jurisprudéncia
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defende que a liberdade de expressao é uma espécie de super-liberdade
que deve sobrepoér-se, em termos gerais e abstratos, ao direito ao bom
nome e honra, ao segredo de justica, etc. E porqué? Porque a sociedade tem
mais a ganhar com uma liberdade informativa do que com o segredo e a
opacidade.

1. Como articular a necessidade do pluralismo dos media com a protecao dos
cidadaos?

E importante comecar por referir que a imprensa portuguesa s6 deixou de ter um
enquadramento caracterizado pela censura e visto prévio apds o golpe de Esta-
do de 25 de Abril de 1974 e consequente derrube da Ditadura. A Constituicao da
Republica de 1976 instituiu, entre outros, a liberdade de expressao e a liberdade de
imprensa como principios estruturantes do Estado de Direito e como marca de uma
Democracia plural.

Esse pluralismo, contudo, demorou o seu tempo a ser construido.

Com efeito, a imprensa do Processo Revolucionario em Curso caracteriza-se por ser
fortemente ideoldgica, em que as regras deontoldgicas do jornalismo da neutralida-
de, da imparcialidade e do distanciamento foram substituidas por praticas perfeita-
mente opostas de apoio e proximidade face aos protagonistas. Tal como Lenine, tam-
bém os partidos e os militares do PREC queriam fazer dos jornais um “organizador
coletivo”, usando-os como portadores de uma mensagem virtuosa — cada uma mais
revolucionaria e pura do que a outra — rumo a vitéria final.

O facto de uma boa parte da comunicagao social ter sido nacionalizada apo6s o 11
de margo de 1975, muito ajudou a criar condigoes para os ja referidos “organizadores
coletivos”.

A normalidade (e a democracia) comegou a ser reposta com o 25 de novembro de
1975 mas as marcas do processo revolucionario no jornalismo portugués foram tao
profundas que as suas consequéncias perduraram no tempo.

As geracOes de jornalistas que viveram aqueles tempos comecaram a tentar prati-
car um jornalismo objetivo e cientifico, avesso a influéncias ideoldgicas assumidas.
O que nao quer dizer que as influéncias politicas nao se fizessem sentir, nomeada-
mente nos titulos que eram propriedade do Estado. Os sucessivos governos tinham,
alias, essa preocupacao de interferéncia politica, numa logica de governamentaliza-
¢ao da informacgao.

A entrada de Portugal para a Comunidade Economica Europeia em 1986 obrigou o
Estado a privatizar as empresas publicas de comunicacao social — com a excecao da
RTP e a RDP — e a implementar uma liberalizacao que esta na origem de televisoes
privadas como a SIC e a TVI ou de radios como a TSF.
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Antes desse movimento de ruptura protagonizado pelo Governo de Cavaco Silva, sur-
gem dois titulos de imprensa privados que irao revolucionar o meio: o Independente
(1988) e o Publico (1990).

Apesar de ambos terem uma origem e uma motivacao semelhante (capital 100%
privado, independéncia e vontade romper com o jornalismo cinzento e oficial que se
praticava na altura), os posicionamentos refletem as marcas deixadas pela revolugao:

-0 “Publico”, um jornal do centro-esquerda e progressista desde o seu primeiro
ndmero mas que nao se assume como tal no seu estatuto editorial — pelo
contrario, caracteriza-se apenas pela “objetividade” e “independéncia” face
ao poder politico e econdmico. O “Independente”, um jornal assumidamente
de direita com um estatuto editorial que defende o liberalismo econémico,
preconiza valores conservadores nos costumes e é um ativista da ecologia.

No final dos anos 90, surgiu o semanario “Ja”, posicionado claramente a esquerda,
mas continua a prevalecer um jornalismo que nao pode assumir uma visao do mun-
do. Pelo contrario, deve continuar a procurar uma objetividade utdpica — quase como
uma verdade cientifica.

S6 em 2014 é que surge um novo projeto diferenciador: 0 “Observador”.Um jornal nati-
vo digital que abdica do papel e que nao pratica um jornalismo ideolégico como o “In-
dependente” mas que tem uma orientagao editorial na sec¢ao de opiniao que abrange
varias correntes de pensamento, como o liberalismo ou o conservadorismo catélico.

Resumindo e concluindo: quando comparamos o setor dos media em Portugal com
Espanha, Franca, Gra-Bretanha, Italia ou Alemanha, concluimos facilmente que a co-
municacao social portuguesa carece do aprofundamento do pluralismo editorial.

Se a existéncia de jornais liberais, conservadores, progressistas, etc. é encarada na-
queles paises como algo enriquecedor do ponto de vista de uma informacgao plural
e diversificada e da propria democracia, ja em Portugal persiste a ideia de que o
melhor caminho é a existéncia de uma imprensa supostamente imune a influéncias
ideoldgicas — mesmo que a pratica demonstre que os jornais acabam por refletir
essas influéncias ideoldgicas mas sem assumi-las de forma clara e transparente pe-
rante os seus leitores.

Dito isto, € um facto que a privatizacao e a liberalizacao do setor da comunicagao
social fomentou uma verdadeira e forte concorréncia entre os diversos meios. O que
levou a um aumento exponencial da qualidade dos produtos oferecidos aos consu-
midores mas também um crescimento significativo dos crimes de abuso de liberdade
de imprensa e de difamacao.

Dai a pergunta: “Como articular a necessidade do pluralismo dos media com a pro-
tecao dos cidadaos?”
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Essa protecao difere consoante as responsabilidades dos cidadaos. Isto é, um ci-
dadao andénimo tera de ter uma protecao diferente de um titular de cargo politico
ou publico.

Porqué? Porque alguém que é eleito para representar e decidir em nome da comu-
nidade ou alguém que tem fungdes publicas esta sujeito a um escrutinio especial da
comunicacao social — escrutinio este que esta diretamente ligado a prépria esséncia
da democracia.

Ja um cidadao anonimo pode ser escrutinado pelo Estado mas, em determinadas
circunstancias, tem direito a privacidade das conclusdes desse mesmo escrutinio.

Na questao da protecao dos cidadaos é precisamente essa equacao que entra em
choque: liberdade de imprensa vs direito ao bom nome e a privacidade.

Do ponto de vista europeu, ha uma clara inclinagao pela visao maximalista da liber-
dade de expressao. Por exemplo, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem entende que os titulares de cargos publicos e politicos tém os seus direi-
tos comprimidos face ao imperativo do escrutinio democratico.

Logo, o exercicio da liberdade de expressao e da liberdade de imprensa sobrepde-se
ao direito ao bom nome e a privacidade dos titulares de cargos publicos e politicos.

Apds condenacoes consecutivas de Portugal nos anos 90 e década de 2000 no Tri-
bunal Europeu dos Direitos do Homem por violagao da liberdade de expressao e de
imprensa, os tribunais portugueses adotaram de forma estrutural a jurisprudéncia
daquele tribunal.

2. As entidades que gerem as plataformas privadas e outros meios de comunicacao
social devem poder selecionar e remover informacao e, no limite, excluir ou silenciar
utilizadores como ocorreu recentemente nos EUA relativamente ao Ex-Presidente
Trump e outros republicanos? Nao devera esta dinamica de autorregulacao ser obje-
to de determinacao legal prévia?

A democracia tem muitas caracteristicas mas se quisermos procurar uma versao re-
sumida, esta € uma possibilidade: a democracia € uma dialética de varias verdades.

Em democracia, nao ha uma verdade. Ha varias verdades que vao dialogando no
espago publico. Do ponto de vista da governagao da comunidade, ha varias verdades
que se ‘candidatam’ a eleigdes e tentam ganhar o maximo nimero possivel de votos.
Ha uma verdade que é eleita para governar, que governa consoante o seu programa
eleitoral mas que é obrigada a respeitar e a ouvir as verdades minoritarias — sendo
que, em certas circunstancias, essas verdades minoritarias podem unir-se para der-
rubar o governo da verdade que ganhou as eleicoes.

Resumindo: o pluralismo democratico obriga a existéncia de um espaco pluridi-
mensional.
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Ora, esta realidade é posta em causa pelas redes sociais. Porqué? Porque o Facebook,
o Twitter ou o Instagram consistem numa realidade unidimensional que é construi-
da por um algoritmo programado para nos dar os conteudos que correspondem as
nossas ideias mas também para nos envolver com pessoas que pensam como nos.
O dialogo proposto nao é entre amigos que pensam de forma diferente mas sim
entre aqueles que tém a mesma opiniao.

Acresce que o algoritmo daquelas redes sociais também promovem um acesso par-
cial a informagao. A tendéncia é o utilizador ter contacto com conteudos que corres-
pondam as suas ideias pré-definidas — em vez de ser confrontado com pensamentos
diferentes dos seus.

Esse silenciamento de vozes diferentes da nossa, que € a génese do algoritmo das
redes sociais, acabou por influenciar um dos acontecimentos mais importantes dos
ultimos anos em termos de comunicagao social: o silenciamento de uma conferéncia
de imprensa do Presidente Donald Trump na Casa Branca por parte das principais
televisdes nacionais dos Estados Unidos no dia 6 de novembro de 2020.

Por ser apologista de uma visao maximalista da liberdade de expressao, nao pos-
so concordar que as TV’s tenham silenciado Trump. Nao colhe o argumento de que
Trump estava a mentir quanto a validade e legalidade do processo que levou a vi-
toria do seu concorrente Joe Biden nas eleicdes presidenciais dos Estados Unidos.

Um jornalista existe para escrutinar mas também existe para reportar. E nessa fun-
¢ao de reportagem, de revelar o que esta a acontecer, o jornalista tem de relatar o
que esta a ver ou a ouvir.

O Presidente Trump fez afirmacodes falsas mas tem o direito de as fazer e a imprensa
tem a obrigacao de reportar essas declaragoes. A seguir, os media tém a obrigacao de
escrutinar essas declaracoes.

E os silenciamentos que as redes sociais promovem, como aconteceu com Donald
Trump no Twitter? Esta pergunta tem uma resposta mais complexa.

Uma rede social ndo é um jornal.

Uma empresa que detenha um 6rgao de comunicagao social tem muitas restricoes
legais, entre as quais a de nao interferir na produgao dos conteudos jornalisticos, em
nome da importancia de um jornalismo livre para uma democracia.

Ja as empresas privadas donas de uma rede social ndo tém essas restri¢oes, logo
podem impedir a publicacao de determinados conteuidos. Muitas vezes até com fun-
damento para tal quando estao em causa discursos de ddio, racistas ou discrimina-
torios. Mas também muitas vezes sem qualquer fundamento, tendo em conta que
muitas vezes basta uma simples queixa para silenciar alguém.

Ora, o silenciamento de alguém (mesmo de alguém como Donald Trump) reforca a
realidade unidimensional que é construida por inteligéncia artificial. Uma democracia,
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seja ela qual for, ndo pode deixar que um novo espaco publico (é isso que é uma rede
social) possa ser construido com uma premissa de uma censura arbitraria.

Como vamos solucionar isto?

» As empresas detentoras das redes sociais falharam na sua auto-regulagao e
terao de ser reguladas.

» O objetivo de uma regulacao das redes sociais deve ter como objetivo a cons-
trucao de ferramentas tecnoldgicas — porque tal é possivel — que permitam
reduzir ao maximo (ou até mesmo eliminar) essa realidade unidimensional.

O foco dessa regulagao tem de ser claro: reforcar a base da democracia e promover
o dialogo das varias verdades.
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Liberdade para errar
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.102.6

Carlos Abreu Amorim”*

Freedom is not worth having if it does not include
the freedom to make mistakes.

Mahatma Gandhi

A - De entre os varios tépicos interrogativos que nos foram propostos pela Linha de
investigacao Globalizagao, Democracia e Poder — JUSGOV, Centro de Investigacao da
Escola de Direito da Universidade do Minho?, as nossas reflexoes centraram-se em
duas questoes com bastante preméncia atual e cuja resposta afigura deter alguma
complexidade:

1. Devera a remogao de conteudos estar sujeita a intervengao publica — por via
da atividade administrativa de entidades reguladora ou, em ultima analise,
através de intervencao judicial? Ou a autorregulagao permite uma resposta
mais rapida? Se for o caso, como se devera desenhar essa autorregulacao?
O que falta, no quadro legislativo atual, acautelar para que a mesma atue se-
gundo um critério unitario?

2.Nao esta a remogao de conteudos ou a classificacao de informagao como falsa
contaminada pelo facto de os detentores das plataformas terem necessaria-
mente um posicionamento politico concreto?

Os temas colocados sao relevantes e entrecruzam-se. Também, primeiramente, se
devera salientar que, em certos casos, a evidente interpenetracao das preocupagoes
inerentes nao significa que todas tenham um ponto de partida semelhante ou apro-
ximado - o que, em boa verdade, podera revelar-se prejudicial em relagao a eventual
harmonia das respostas finais obtidas com esta breve reflexao.

Nesta fase do debate, gostaria de equacionar o problema tentando responder aos te-
mas propostos com outras interrogacoes que me parecem determinantes para atin-
girmos o sentido primordial das que ja foram equacionadas como topicos:

*

Professor na Escola de Direito da Universidade do Minho.

1 O presente texto corresponde, no essencial, a apresentacao oral feita no Workshop “Democracia e Co-
municagao Social’, realizado por via remota em margo de 2021 e organizado pela Linha de investigacao
Globalizagao, Democracia e Poder - JUSGOV, Centro de Investigagao da Escola de Direito da Universidade
do Minho. Optamos por manter no texto escrito o tom coloquial da apresentacao que esteve subjacente
a intervencao.



LIBERDADE PARA ERRAR

l. Porque é que a existéncia de imprensa livre - a liberdade de imprensa, como
lhe chama o artigo 38.° da Constituicao da Republica Portuguesa (CRP) -
constitui um principio basilar e inilidivel dos sistemas democraticos?

Il. E, também, quais os motivos essenciais que estao pressupostos na opgao
constitucional no artigo imediatamente anterior, 0 art. 37.°, quando este veda
a possibilidade de censura ou, melhor,“de qualquer tipo ou forma de censura”
conforme estabelece no n.° 2 desse artigo da CRP?

B - Saliente-se, desde ja, que os principios estabelecidos e as liberdades/direitos
conferidos no artigo 37.° da CRP sao a priori claros e inequivocos.

«1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento
pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito
de informar, de se informar e de ser informados, sem impedimentos nem dis-
criminagoes.

2.0 exercicio destes direitos nao pode ser impedido ou limitado por qualquer
tipo ou forma de censura.

3. As infragdes cometidas no exercicio destes direitos ficam submetidas aos
principios gerais de direito criminal ou do ilicito de mera ordenagao social,
sendo a sua apreciacao respetivamente da competéncia dos tribunais judiciais
ou de entidade administrativa independente, nos termos da lei.

4. A todas as pessoas, singulares ou coletivas, € assegurado, em condigoes de
igualdade e eficacia, o direito de resposta e de retificagao, bem como o direito
a indemnizacao pelos danos sofridos».

Este artigo 37.° abrange as liberdades/direitos de expressao e de informacgao no seu
sentido genérico e mais amplo, encimando a ideia de constituicdo de informagdo que
se configuraria em conjunto com os trés preceitos constitucionais subsequentes, os
artigos 38.°,39.° e 40.°, de acordo com a construcao de Gomes Canotilho e Vital Mo-
reira nos seus comentarios a Constituicdo?. A liberdade de expressao deve ser aferida
em modo extensivo, incluindo o direito a manifestar opinioes, ideias, pensamentos
e visoes sobre qualquer matéria presente no espago publico e mediante as formas e
meios que estiverem a disposi¢ao dos cidadaos nacionais ou estrangeiros, incluindo
a faculdade do seu exercicio a esfera das pessoas coletivas, de acordo com o que se
depreende do principio da universalidade estabelecido no artigo 12.°,n.° 2, da CRP.

E curial salientar, desde ja, que a esta liberdade/direito ndo esta inerente qualquer
dever de fidelidade a verdade factual ainda que esta se encontre determinada por
critérios cientificos ou técnicos. Por maioria de razao, esta liberdade/direito nunca
podera estar condicionada por vetores de exatidao ou de identidade com premissas
pré-estabelecidas pelo poder politico ou por entidades privadas detentoras de poder
econdmico ou factico em plataformas de manifestacao dessa opiniao ou pensamen-
to. Também, nao se incluem quaisquer critérios aprioristicos de conformagao do seu
exercicio a possibilidade de poder ser aferida ou conferida por qualquer outro meio

2 J) Gomes Canotilho / Vital Moreira, Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, volume |, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, p. 571. O realce no texto é nosso.
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ou forma através de alguma entidade especifica. A sua natureza e modos de exterio-
rizagdao nao se detém perante qualquer esfor¢o de mediagao ou apreciagcao prévias.
Do mesmo modo, abstraindo dos casos de colisao de direitos e das limitagoes que
a propria CRP determina, o exercicio da liberdade/direito de expressao e de pen-
samento nem sequer podera ser condicionado, cerceado ou vedado, por exigéncias
de veridicidade ou de aproximagao a uma narrativa oficial, quer esta surja de uma
entidade publica ou privada.

Uma vez mais nas palavras de Gomes Canotilho e Vital Moreira:

«Aliberdade de expressao nao pressupoe sequer um dever de verdade perante
os factos embora isso possa ser relevante nos juizos de valoracao em caso de
conflito com outros direitos ou fins constitucionalmente protegidos»>.

Deste modo, face a nossa ordem constitucional, desde ja, ficam respondidas algumas
das questoes iniciais que estimularam esta breve reflexao, designadamente no que
tange a saber da possibilidade da intervencao publica ou privada destinada a remo-
¢ao de conteudos ainda que estes possam ter sido classificados por alguma entidade
como falsos ou desviados de alguma verdade tida e aceite. Perante a materialidade
do direito fundamental consagrado no artigo 37.° da CRP essa possibilidade carece
de legitimidade em termos gerais e sem se configurar uma situacao que coloque em
risco a perenidade de finalidades essenciais do nosso sistema juridico e politico ou
que decorra da criteriosa avaliagcao exercida por entidades com competéncia e legiti-
midade para dirimir conflitos entre direitos fundamentais de acordo com os critérios
formais e materiais do direito.

Reforcando esta nossa convicgao, parecem-nos assaz elucidativos do nosso ponto
conclusivo os comentarios ao mesmo artigo 37.° da CRP de Jorge Miranda e Rui
Medeiros:

«Os direitos de expressao e de informagao exercem-se por qualquer meio: a
palavra oral ou escrita. A imagem ou gesto, o espetaculo, o filme e qualquer
outro meio audiovisual, o ciberespaco, o siléncio. Em qualquer circunstancia. E
em qualquer lugar, privado ou publico. Exercem-se perante o Estado e no in-
terior de quaisquer organizagoes, associagoes ou grupos, mesmo se problemas
complexos de disciplina possam surgir...»*.

O modo como este direito fundamental esta descrito e inserido na dogmatica dos
direitos, liberdades e garantias constitucionais nao é fruto acidental e muitos menos
de um qualquer acaso sistematico. Nem mesmo entendemos que decorra da impres-
siva occasio legis que enforma parte assinalavel do texto constitucional, i.e. das espe-
cificas circunstancias politicas e sociais que marcaram o periodo de gestacao do texto
original da CRP, de junho de 1975 até abril de 1976. Nem, ainda, do impulso natural,

3 Idem,p.572.

4 Jorge Miranda / Rui Medeiros, Constituigao Portuguesa Anotada, Tomo |, Coimbra Editora, Coimbra,
2005, pp. 429-430.
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que, todavia, seria irremediavelmente datado, a semelhanca de tantas outros princi-
pios e normas que restaram no texto constitucional desde a sua versao original, que
eventualmente determinaria o modo e o sentido interpretativo de este artigo 37.° da
CRP por pretender destacar uma linha de separagao evidente com o regime consti-
tucional, legal e politico que persistiu durante a ditadura vigente durante o periodo
anterior a revolucao de 25 de abril de 1974 - muito mais do que isso, este direito
fundamental constitui uma intrinseca marca identitaria do corpo dos direitos fun-
damentais onde se insere, da prépria constituicao material, e que intencionalmente
matiza o regime politico democratico portugués.

Note-se que o texto deste artigo na versao original da Constituicao, aprovada pelo
Decreto de 10 de abril de 1976, com a mesma numeracao e epigrafe, dizia o sequinte:

«1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento
pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito de
se informar, sem impedimentos nem discriminagoes.

2.0 exercicio destes direitos ndao pode ser impedido ou limitado por qualquer
tipo ou forma de censura.

3. As infracgoes cometidas no exercicio destes direitos ficarao submetidas ao
regime de punicao da lei geral, sendo a sua apreciacao da competéncia dos
tribunais judiciais.

4. A todas as pessoas, singulares ou colectivas, é assegurado, em condicOes de
igualdade e eficacia, o direito de resposta».

E evidente a matriz de direito fundamental com um papel fulcral de prisma interpre-
tativo essencial no corpo de direitos fundamentais ja no texto original de 1976. As
revisoes constitucionais a que foi sujeito, em 1982 e 1997, densificaram e apuraram
ainda mais a sua centralidade no conjunto dos direitos e as liberdades nele insitas.

0 n.° 2 do artigo 37.° tem uma abrangéncia geral e fortemente imperativa no seu
escopo proibitivo de qualquer agao publica ou privada que limite a liberdade/direito
patente no n.° 1, ou seja visa a proibicao de toda a acao de qualquer pessoa ou en-
tidade, exteriorizada por qualquer meio ou forma que se demonstre vocacionada a
limitar a liberdade de expressao e de pensamento. E claro que a sua aplicacao nao
se circunscreve apenas aos 6rgaos de comunicacao social (OCS), a quem se desti-
na prioritariamente o artigo seguinte, o 38.°, mas estes, por isso mesmo, devem-se
também considerar abarcados nesta proibicao geral por se inscreverem na essencia-
lidade do bem juridico-politico protegido pela presente liberdade/direito: o regime
democratico, na perspetiva da construgao inderrogavel de uma conjugacao de valo-
res que dele sao indispensaveis e inseparaveis, como a pluralidade de opinides e de
visoes sobre a sociedade, a tolerancia, a conjugagao das diferengas no todo social e
na comunidade politica onde convivem, os direitos das minorias.

A proibicao da censura inscrita no texto constitucional portugués inscreve-se na
razao de ser do principio democratico: identifica-o, qualifica-o, fundamenta-o e de-
fine-o. Sem a liberdade/direito de livre expressao do pensamento seria a propria
logica da democracia que estaria, fatalmente, a ser posta em causa. Esta constitui um
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auténtico sine qua non da sobrevivéncia de qualquer regime materialmente demo-
cratico. Dai a robustez explicita da proibicao da censura, prescrita no n.° 2, do arti-
go 37.° da CRP.

Amparando-nos, ainda, no comentario de Comes Canotilho / Vital Moreira:

“..a proibicao da censura é de ambito geral. Extensional e intensionalmente,
a proibicao de censura aplica-se a toda e qualquer forma de expressao e in-
formagao e nao apenas a que tem lugar através dos meios de comunicagao
social™.

Evidentemente, que esta nao sera uma liberdade/direito isenta de limites - mas
serao sempre aqueles determinados pelo Direito, sobretudo pelo conflito com ou-
tros principios ou outros direitos fundamentais, restricdes respeitantes ao abuso de
direito, a dados nominativos ou pessoais ou a outras protecoes juridicas que estao
estabelecidas noutras leis, como serao, por exemplo, 0s casos dos segredo de Esta-
do, segredo de justica, sigilo profissional, entre outros, mas nunca decretados pelo
poder arbitrario de quem quer que seja ainda que esteja colocado na posicao de
supremacia econoémica, social ou outra, na entidade ou plataforma onde a manifes-
tacao de opiniao e de pensamento se efetiva - a luz da essencialidade dos direitos
fundamentais que configuram o sistema juridico portugués e a imensa maioria das
democracias a nivel europeu mundial.

A liberdade/direito de expressao e de pensamento inclui a liberdade de errar - as-
sumindo as eventuais consequéncias desse erro, como sempre acontece no Direito.

C - Sem duvida que um dos problemas pode resultar do nosso contexto constitucio-
nal relativo a liberdade/direito de expressao e a liberdade de imprensa, este ultimo
perspetivado como o direito a informar e a ser informado, resulta da dificuldade de
estes direitos parecerem enquadrar-se em face de destinatarios evidentes que sao
0s orgaos de comunicagao social (OCS). E, por seu turno, as plataformas das redes
sociais de internet como o Twiter, Facebook, Instagram, Snapchat, o Tiktok, ou outras,
poderao nao possuirem qualificacGes bastantes para serem assim consideradas. Por-
que, eventualmente, nao terao estatuto editorial, corpo redatorial, jornalistas sujeitos
a cédigos deontoldgicos e a avaliagoes disciplinares, nem, a partida, critérios de sele-
¢ao da informagao que sera ulteriormente convertida em noticias

Contudo, parece nao ser assim a luz do direito portugués. Por diversas vezes, os Tri-
bunais portugueses tém decidido no sentido de considerar que a publicacao de um
texto numa dessas plataformas de redes socais deve ser tida como equivalente a
uma realizada num OCS.

5 JJ Gomes Canotilho / Vital Moreira, Constituicao da Republica Portuguesa Anotada, volume |, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, p. 574.
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O Tribunal da Relagao do Porto considerou, em 2013 que:

"....constitui meio de comunicagao social, para o efeito do n°® 2 do artigo 183°
do Codigo Penal uma pagina do “Facebook” acessivel a qualquer pessoa e nao
apenas ao grupo de “amigos”®

Sendo que o artigo 183.°,n.° 2 do Codigo Penal, quando se refere ao crime de calu-
nia, considera agravante quando o facto é praticado através de érgao de comunica-
¢ao social (OCS).

Por sua vez, um documento de trabalho da Entidade Reguladora da Comunicagao
Social (ERC), datado de 2014, ja concluia pela necessidade de enquadrar os Novos
Media na légica da Regulacgao, i.e. na dimensao garantistica do Direito, sobretudo na
materialidade dos direitos fundamentais’. Sem dlvida que essa tarefa esta longe de
estar acabada, pelo contrario. Para todos os efeitos, e desde ja, as publicacdes em
qualquer uma de estas plataformas de redes sociais, independentemente do modo
como as qualifiquemos juridicamente (se sao ou nao OCS ou entidades equivalentes)
desde que estejam abertas ao publico, deverao estar sujeitas aos principios da liber-
dade de expressao e a proibicao de censura.

D - As redes sociais que permitem a comunicagao entre pessoas e a sua constante
interacao popularizaram-se a ritmo alucinante. Entranharam-se nas rotinas quotidia-
nas de muitas centenas de milhdes de pessoas e permitiram que alguns se afirmas-
sem como divulgadores de ideias, de servigos, de tendéncias, de formas de vida das
mais variadas espécies e feitios®.

Os titulares dessas plataformas, num primeiro momento, nao colocaram entraves a
popularizacao das suas redes - alias, fizeram exatamente o oposto.

Zuckenberg e outros afirmaram-se como paladinos da livre expressao de qualquer
um, comportaram-se como os instrumentos idoneos para que qualquer cidadao co-
mum pudesse estar em condi¢oes de atingir publicos elevados, audiéncias capazes
de rivalizar com os tradicionais OCS. A partida, com as redes sociais nas maos de um
pequeno numero de super-empresarios oriundos da cultura de Sillicon Valley, parecia

6 Acordao do Tribunal da Relagao do Porto n.° 1087/12.9TAMTS.P1, de 30/10/2013, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/d1d5ce625d24df5380257583004ee7d7/0fab00c6a2ab290380257c220052
138170penDocument [acesso: 20.4.2022].

7 “Novos Media, Sobre a redefinicao da nocao de érgao de comunicagao social”, Grupo de Trabalho
Media Digitais, 2014, disponivel em: https://www.erc.pt/download/YToyOntzOjg6ImZpY2hlaXlvljtzOj-
M50iJtZWRpYS9maWNoZWLlyb3Mvb2JgZWNOb19vZmZsaW5ILzE3NC5wZGYiO3M6NjoidGLOdWxvIjtzO-
jUwOilzb2JyZS1hLXILZGVmaW5pY2FVLWRhLWS5vY 2 FvLWRILWOYZ2FVLWRILWNvbXVuaWNhYyl7fQ==
sobre-a-redefinicao-da-nocao-de-orgao-de-comunicac [acesso: 20.4.2022].

8 O caso portugués esta detalhado num interessante estudo comparado da responsabilidade da ERC,
Publico e Consumos de Média, O consumo de noticias e as plataformas digitais em Portugal e em mais
dez paises, s.d., disponivel em: https://www.erc.pt/download/YToyOntzOjg6IlmZpY2hlaXlvljtzOjM40i-
JtZWRpYS9Lc3R1Z2G9zL29iamVjdG9fb2ZmbGLluZzS820S4xLnBkZil7cz020iJ0aXR1bG8i03M6MzU6I-
mVzdHVkby1wdWJsaWNvcy1ILWNvbnN1bW9zLWRILW1LZGLhljt9/estudo-publicos-e-consumos-de-media
[acesso: 20.4.2022]
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que o pinaculo da liberdade de expressao e de pensamento estaria definitivamente
ao alcance de bilides de maos. Qualquer um podia ser reporter, dar noticias, inves-
tigar, aferir opinioes, julgar situagdes através dos seus proprios critérios - insisto,
tudo isso num numero impressionante de pessoas, sem qualquer duvida o maximo
ja atingido na civilizacao.

Depois foram-se percebendo alguns problemas para 0s quais nao se encontrava so-
lucao imediata: os abusos da liberdade de expressao, a utilizacao das redes para fins
ilegais — questdes que os esquemas classicos do direito resolveriam sem especiais
dificuldades mas que os assustadores défices de cultura juridica que matizam a atua-
¢ao dos novos oligarcas das redes sociais nao permitiam perspetivar.

Depois veio a politica: o condicionamento das visoes sobre a realidade, a manipu-
lagao de factos, a reconfiguragao de situagoes, a apropriacao de informacoes e de
dados pessoais relativas a preferéncias, inclinagoes, vulnerabilidades, visando um
aproveitamento para diversos fins: primeiro comerciais, depois, claramente, de na-
tureza politica.

A informacao privilegiada passou a valer milhdes - a Uniao Europeia (UE) apresen-
tou uma Estratégia Europeia de Dados, incluindo a Governacao dos Dados e um
projeto de Regulamento, visando criar uma verdadeira Uniao Europeia dos Dados,
projetando que tal possa incrementar o valor econémico anual da partilha de dados
para 11 mil milhoes de euros até 2028°. E ha quem estime que o mercado mundial
em 2025 atinja os 400 mil milhoes.*

E, mais do que isso, a nossa pegada digital passou a ser traduzida em votos. E isso
mudou as regras do jogo. Veremos se transformara, ou nao, as logicas do Direito,
designadamente as do direito fundamental de primeira geragao consubstanciado na
liberdade/direito de expressao e de informagao e o seu fundamento légico, a proibi-
¢ao da censura, tal como as conhecemos. Por mim, temo bem que sim.

E - De repente, sempre com pretextos bondosos e de natureza imediatista, surgiu
no espaco das redes sociais a censura expressa de publicacoes ofensivas para um
suposto mainstream. Paralelamente os proprietarios das principais redes sociais pa-
receram alinhar com fervor no movimento cancel culture, ou seja o varrimento do
espago publico de quem pareca defender opinides que destoam das visdes que as
entidades estabelecam como “aceitaveis”. Outras vezes, utilizando pretextos varios,
foi-se sedimentando essa logica do banimento de figuras que proferem opinides
“fora da caixa” ou que devido a motivos politicos ou sociais se converteram em pre-
sonagens impopulares para parte dos utilizadores ou, sobretudo, para os lideres de
opiniao tidos como relevantes nas redes sociais

9 Estratégia Europeia em matéria de Dados, disponivel em: Estratégia europeia em matéria de dados |
Comissao Europeia (europa.eu) [acesso: 20.4.2022]

10 “Os Herois de Dados do Amanha”, o artigo foi assinado pelos consultores da consultoria Florian
Grone, Pierre Péladeau e Rawia Abdel Samad.
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Este movimento, que no momento em que este debate se realiza parece inabalavel,
nao se confunde com a woke culture!* embora este ultimo constitua, muitas vezes, o
fundamento das sancoes decorrentes do primeiro.

Todo este caldo de cultura assume indeclinaveis tendéncias e formas que visam
vedar o livre exercicio de opiniao a quem pareca destoar do tom principal. Conforma
pensamentos, expressoes e ideias, limita visoes e sanciona aqueles que nao cum-
pram as regras definidas nao se sabe bem como nem por quem.

Nao sabemos exatamente quem definiu aprioristicamente os tipos de comporta-
mento que serao suscetiveis de serem aferidos como expressoes de 6dio ou de se
tornarem ultrajantes para alguns extratos da sociedade. Prioritariamente, isso sabe-
mos indubitavelmente, nao foram os aparelhos legislativos e judiciais dos Estados
nem os sistemas juridicos que realizaram essa tarefa através da sua experiéncia e
mediante os raciocinios e esquemas de aplicacao do direito. Tudo indica que terao
sido os proprios titulares das empresas dominantes no mercado das redes sociais a
fazé-lo, tendo como pontos de referéncia critérios de simples gestao e a ansia cons-
tante de agradar ao maior numero possivel de consumidores.

E a partir desse amontoado de razdes de mercado e de regras que nada mais sdo do
que esforgos de resposta aos gritos que vém da rua (em forma digital) que os titu-
lares das plataformas digitais comegaram um intenso processo que cognominaram
de autorregulagao.

Imaginaram as suas préprias regras dos contetdos admissiveis, do que pode, nao
pode e deve ser permitido. Conceberam os seus proprios processos de elaboracao de
decisoes de natureza sancionatoéria. Inventaram os seus proprios meios de aplicacao
dessas punicoes. Num direito tao fulcral e determinante como é o da liberdade de
expressao e de pensamento arvoraram-se em legisladores, fiscais, tribunais e siste-
ma de punic¢ao dos putativos infratores.

E nesse seu caminho, precipitado e juridicamente infantilizado, abalroaram grande
parte dos principios do Estado de Direito e das logicas elementares da Democracia.

Na ultima década e meia, com as redes sociais transformadas nas entidades maio-
res na comunicacao e expressao das vontades e do pensamento dos cidadaos do
século XXI, fizeram regredir o Direito em alguns séculos. Os homens e mulheres
que se arvoraram em emissarios do futuro da maravilha digital ao alcance de todos
transportaram o seu proprio mundo digital em espacos situados fora do Direito, ou
seja alheios e a descoberto da cobertura dos principios que tinham sido adquiridos
no pensamento nos séculos XVII-XVIIl e na configuragao concreta das sociedades a
partir do liberalismo constitucional do século XIX.

11 A expressao deriva de uma palavra utilizada maioritariamente pelas comunidades afroamerica-
nas com o significado de “estar desperto”. Ganhou robustez no presente século e traduz-se numa forma
de ativismo social dedicado a causas identitarias, lutas contra a discriminacao por questdes sexuais, 0
racismo e xenofobia. Atingiram plenitude cultural mundial no decurso da campanha presidencial norte-
-americana que levou a vitoria de Joe Biden, em 2020.
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Eles estatuem o que é suprimido e o que fica publicado. Eles decidem quem pode
estar num espago que se julgava publico e de liberdade e quem deve desaparecer.
Eles decretam quem tem voz e quem fica sem ela.

Saliente-se que tudo isto é realizado sem que os visados, aqueles que estao na sus-
cetibilidade de sofrer os efeitos concretos ou laterais destas determinagdes saibam
exatamente o que esta em causa.

Nao sera demais salientar que um dos melhores adquiridos do Direito é a caracteris-
tica indispensavel da publicidade das regras a que todos estamos sujeitos.

Outra € a que decorre da ideia anglo-saxdnica do Due Process — ou seja, que 0s pro-
cessos ou procedimentos que possam resultar em efeitos juridicos suscetiveis de
afetar os direitos e posigoes juridicas de alguém deverao ser gerados por uma ldgica
decisoria transparente, aberta, participada, e, sobretudo, com regras conhecidas que
permitam a defesa legitima dos meus interesses.

Nada disso acontece aqui.

As regras do cancelamento e da ostracizacao do espago das redes sociais, na sua
plenitude, estao apenas ao alcance daqueles que as gizam e as aplicam. So6 deles sao
conhecidas. Nao existem direitos de defesa dignos desse nome. Normalmente nem
se é ouvido, suprimindo-se o principio do contraditério que é essencial em qualquer
processo de cariz sancionatorio. A supressao de direitos, os atos de banimento e de
censura sao unilaterais, autoritarios, executorios, sem recurso, logo, também esbu-
lhando o direito a uma dupla pronuncia. Pontapeiam qualquer légica do Direito

Gragas aos engenheiros e aos empresario do Digital estamos a regressar aos tempos
antigamente usados, prévios as revolugoes liberais, do direito secreto, misterioso,
inacessivel, quase esoterico.

Perante a ameaca de uma publicagao em supervisao ou uma conta de rede social
colocada “em vigilancia” o destinatario fica na mesmissima posicao que um subdito
restava durante o Absolutismo porque a Administracao do Rei no Estado Policia era
insindicavel, nao se conheciam exatamente os modos como era elaborada e, sobre-
tudo, nao admitia contraditério nem podia ser impugnada.

F - E para nés inadmissivel que se concebam as redes digitais como espacos fora do
Direito. As respostas as questoes inicialmente colocadas terao de ser impregnadas
de sentido juridico, da materialidade dos direitos fundamentais de que a CRP, assim
como a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia??, constituem exemplos
do ponto de desenvolvimento e da complexidade que os sistemas juridicos contem-
poraneos atingiram nesta matéria.

12 Por todos, Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, coordenagao Alessandra Silveira e
Mariana Canotilho, Almedina, Coimbra, 2013.
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Nesse sentido a remocao de conteddos s6 podera suceder por intervencao publica,
prioritariamente judicial e mediante a aplicagao de todos os principios e regras que
os sistemas juridicos definem para esse tipo de situagoes — designadamente a con-
cecao de regras claras e publicitadas que tracem os conceitos de conteudos abusivos
e a necessidade da sua eventual remocgao apos terem sido utilizados os direitos de
defesa apropriados. Caso os Estados concebam a possibilidade de entidades regu-
ladoras com competéncia e legitimidade para tal, os mesmos principios e ldgicas
deverao ser a matriz da sua atuacgao.

Nunca tal devera estar exclusivamente a cargo dos préprios detentores das plata-
formas. Nunca lhes devera ser concedida a possibilidade de poderem ditar o que é
Ou nao aceitavel, sancionando cidadaos cuja prevaricacao teria sido a de emitirem
opinides na legitima presuncao de que se manifestavam num espago publico livre
sob tutela do Direito.

Os detentores das plataformas das redes sociais tém o dever indeclinavel de se
adaptarem aos principios e procedimentos do Direito e nunca o contrario.

G - Obviamente que o caso do banimento do ex-presidente dos Estados Unidos da
Ameérica, Donald Trump, ter sido banido pelo Twitter acabou por trazer uma luz pu-
blica para esta ordem de problemas muito mais intensa do que qualquer outro dos
muitos casos similares que o antecederam.

Sem qualquer surpresa verificou-se, a nivel mundial, que a avaliacao dessa situacao
se desprendeu do verdadeira problema que em causa, centrando-se, ao invés, numa
polémica estéril sobre se se é “a favor” ou “contra” Trump. Porque, em caso afirmativo,
parecia existir um dever de oficio de admitir a aplicacdao de todas as sancdes pos-
siveis e imaginarias em nome da justica a priori do “castigo” a quem nao se estima.
E poucos foram os que conseguiram superar esta agreste asfixia maniqueista — nos
lideres politicos mundiais, note-se a sintomatica excecao de Angela Merkel®:.

A esse prop0sito, gostaria de terminar a minha breve exposi¢ao parafraseando um
conhecido poema de Martin Niemoller, muito citado mas cujo significado, temo, ten-
da sempre a ser esquecido:

Um dia vieram e baniram Trump.

Como ndo sou Trump nem gosto dele, nGo me incomodei.

Nao fiquei triste por varrerem alguém com uma opinido sobre o mundo e as coisas distin-
ta da maioria até porque eu préprio ndo partilho essa visao.

Outros foram banidos mas ndo concordava com eles e também ndo me incomodei.

Um dia, quando chegar a minha vez de ser banido, ndo haverd ninguém que me defenda
ou que lamente a minha sorte.

13 AChanceler alema qualificou de “problematico” o banimento de Trump nessa plataforma digital: https://
www.dw.com/en/angela-merkel-calls-trump-twitter-ban-problematic/a-56197684 [acesso: 20.4.2022].
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A liberdade de expressao a luz da Constituicao da
Republica Portuguesa e da Convengao Europeia dos
Direitos Humanos
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A. Sofia Pinto Oliveira®

A liberdade de expressao é um direito fundamental de primeirissima geragao. Desde
sempre se reconheceu o direito a “livre comunicagao dos pensamentos” - com maior
contundéncia e primazia na experiéncia constitucional norte-americana do que nas
constituicoes europeias.

A atual Constituicao de 1976 reconheceu também - sem surpresa - o direito a liber-
dade de expressao, dando-lhe uma visibilidade e uma clareza que se compreendem
bem na sequéncia de 48 anos de ditadura. O enunciado do numero 2 do artigo 37.°
- “0O exercicio destes direitos nao pode ser impedido ou limitado por qualquer tipo
ou forma de censura” - é expressivo desta vontade de “soltar amarras” e de libertar
um “Portugal amordacado™.

Trata-se de uma liberdade, de um direito a ndo sofrer ingeréncias, a nao ser pertur-
bado nem incomodado pelo pensamento e pelas opinides expressas.

Aliberdade de expressao € protegida nao apenas enquanto liberdade individual, mas
também como condicao indispensavel a democracia. No artigo 2.° da Constituicao,
onde se consagra o principio constitucional do Estado de Direito democratico, o
“pluralismo de expressao” é identificado como um dos pilares em que aquele assenta.

A liberdade de expressao nao é, no entanto, nem nunca foi um direito absoluto. Ha
sempre um “mas” em todos enunciados que consagram o direito de cada um exterio-
rizar como entende o que entende.

0 “mas” pode estar explicito. Como sucede no artigo 10.°, numero 2, da Convencao
Europeia dos Direitos Humanos: “O exercicio desta liberdades, porquanto implica
deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades, condicoes,
restricoes ou sangoes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias,
numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a integridade territorial ou
a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencao do crime, a protecao da saude

*

Professora Auxiliar com Agregacao da Escola de Direito da Universidade do Minho.

1 Mario Soares, Portugal Amordagado, Lisboa, Arcadia, 1974. O mesmo livro havia sido publicado dois
anos antes em Franga com o titulo Portugal Bailloné — Un Témoignage, Paris, Calmann-Levy, 1972.
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ou da moral, a protecao da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulga-
¢ao de informagoes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade
do poder judicial”

0O “mas” pode estar implicito e encoberto pela possibilidade de colisao do direito
com outros direitos ou liberdades, exigindo um esforco de conciliagao entre direitos
conflituantes. Ou pode ser pressuposto tacitamente, como sucede no artigo 36.°,
ndmero 3, da Constituicao Portuguesa com a referéncia a “infragcdes cometidas no
exercicio destes direitos”.

A liberdade de expressao nao é um direito que tenha sido, alguma vez e em algum
lugar, entendido e enunciado como um direito absoluto - um direito que nao admite
ser, em nenhumas circunstancias, derrotado pela necessidade de proteger um outro
valor ou direito fundamental.

Nao espanta, por isso, assistir a conflitos e colisdes sem solugao clara, sentengas e
acordaos controversos, propostas normativas que provocam discussoes infindaveis.
Os problemas que gravitam em torno da liberdade de expressao sao mesmo um tra-
¢o permanente que acompanha este direito onde este seja reconhecido.

Houve - e ha - sempre interferéncias na liberdade de expressao. Tem variado muito
0 que se entende por uma interferéncia legitima na liberdade de expressao.

As “interferéncias” assumem formas diferentes - proibicao de publicagoes, confisco
de material publicado ou a publicar, sang¢oes (criminais, civis, disciplinares). Umas
sao prévias ao exercicio do direito e outras acontecem posteriormente. Independen-
temente da modalidade e do momento da interferéncia, ha um risco que acompanha
como uma sombra este direito: a censura.

A nossa Constituicao proibe “qualquer tipo ou forma de censura”. Porém, ao admitir
expressamente a possibilidade de “infracbes cometidas no exercicio destes direitos”
(artigo 37.°, numero 3), reaparece o risco de “‘censura” — que, a N0sso ver, existe sem-
pre e € inevitavel num direito que tao facil e frequentemente conflitua com outros
valores constitucionalmente relevantes. Mesmo que nao exista um sistema institui-
do a priori (censura prévia), onde existe o risco de exposicao a posteriori a sangoes,
a processos-crime ou a processos civeis, a pedidos de indemnizacoes ou de outras
formas de reparacao dos direitos violados, existe também o risco de, por formas mais
ou menos subtis, se impor uma autocensura, que é uma outra forma - nao menos
eficaz - de cerceamento da liberdade de expressao.

Apesar do destaque dado a liberdade de expressao na Constituicao Portuguesa de
1976, o Tribunal Constitucional Portugués tem sido um ator modesto no que a deter-
minacgao de limites a liberdade de expressao diz respeito. Nao ha grandes Acordaos
do Tribunal Constitucional sobre esta matéria?. Na grande maioria dos casos que

2 No mesmo sentido, José de Melo Alexandrino, “Artigo 37.°”, em Constituicao Portuguesa Anotada,
Volume 1, 2.7 edicao, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2017, p. 621.
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terminaram no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, a ultima palavra dos tribu-
nais portugueses nao foi a do Tribunal Constitucional.

Podemos estar perto de conhecer uma grande decisao do Tribunal Constitucional
Portugués sobre esta matéria. Foi aprovada pela Lei 27/2021, de 17 de maio, a Carta
Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, que, além de proteger a liberdade de
expressao em ambiente digital, no artigo 4.°, prevé, no artigo 6.°, o0 direito a protecao
contra a desinformacao, que aparece definida na Carta como “toda a narrativa com-
provadamente falsa criada, apresentada e divulgada para obter vantagens econémi-
cas ou para enganar deliberadamente o publico, e que seja suscetivel de causar um
prejuizo publico, nomeadamente ameacga aos processos politicos democraticos, aos
processos de elaboracao de politicas publicas e a bens publicos”. Para garantir eficaz
protecao contra a desinformacao, a Carta prevé a possibilidade de queixa a Entidade
Reguladora para a Comunicagao Social e estabelece o apoio a “criagao de estruturas
de verificagao de factos por érgaos da comunicacao social devidamente registados
e incentiva a atribuicao de selos de qualidade por entidades fidedignas dotadas do
estatuto de autoridade publica”. Esta norma surgiu na sequéncia do Plano Europeu
de Acao contra a Desinformacao, adotado em 2018. O Presidente da Republica, de-
pois de ter promulgado a Carta em 8 de maio de 2021, sem pedido preventivo de
fiscalizagcao da constitucionalidade, entendeu requerer, em 28 de julho do mesmo
ano, a fiscalizagao sucessiva da constitucionalidade do artigo 6.° suprarreferido. Os
fundamentos substanciais do pedido referem-se a uma eventual violagao do prin-
cipio da proporcionalidade que se impoe em matéria de restricdes de liberdades
fundamentais (artigo 18.°, numero 2, da Constituigao), a uma insuficiente densidade
de conceitos usados, que se concilia mal com a circunstancia de se interferir num
espaco constitucionalmente protegido de liberdade individual: “o legislador poderia
ter tido outro cuidado na definicao dos conceitos, sobretudo quando deles fosse de-
duzivel um eventual efeito de censura o qual, ainda que indesejado pelo legislador,
nao seria suscetivel de merecer acolhimento constitucional”. Este pedido encontra-
-se, neste momento, em apreciacao pelos juizes do Tribunal Constitucional e € com
muito expectativa que aguardamos o seu pronunciamento, quer por ser uma matéria
sobre a qual pouco tem dito, quer porque o pedido do Presidente da Republica toca
o cerne do direito a liberdade de expressao.

Mais decisiva tem sido a intervencao do Tribunal de Estrasburgo. Desde a adesao
de Portugal a Convencao Europeia dos Direitos Humanos tem havido uma evolugao
no sentido de limitar as possibilidades de interferéncia na liberdade de expressao,
que tem sido essencialmente ditada pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos que tem obrigado as autoridades nacionais a afinar pelo diapasao
da sua jurisprudéncia®.

3 Em especial sobre este tema, Francisco Teixeira da Mota, O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e
a Liberdade de Expressao: Os Casos Portugueses, Coimbra, Coimbra Editora, 2009. Ver também José Renato
Gongalves, “Liberdade de Imprensa”, em Comentdrio da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e dos
Protocolos Adicionais, Volume Il, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2019, p. 1667, em particular sobre
a posigao dos tribunais portugueses nas paginas 1692-1697.
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Na jurisprudéncia deste Tribunal, tem sido, muitas vezes, afirmada a natureza abso-
luta de alguns direitos, como a proibicao da tortura, prevista no artigo 3°. Mesmo
quando os Estados Parte referem a necessidade de proteger-se perante ameagas
de terrorismo, o Tribunal Europeu insiste que o direito a nao ser torturado nao pode
ceder em nenhuma circunstancia.Ja no que concerne a liberdade de expressao, esta
esta constantemente a ser objeto de ponderagao com os direitos dos outros e com a
necessidade de “defesa da verdade”.

Mesmo sendo o Tribunal Europeu considerado uma instancia de referéncia na prote-
¢ao da liberdade de expressao, tendo proferido diversos acérdaos em que se refere
a liberdade de expressao como um valor cimeiro, constituindo um alicerce essencial
de uma sociedade democratica, uma das condi¢des basicas para o seu progresso e
para o desenvolvimento de cada pessoa*, o Tribunal Europeu opera com base num
artigo da Convencao - o artigo 10.° - que tem a mais longa lista de restri¢oes entre
os direitos enunciados da Convencao e onde se faz especifica referéncia aos deveres
e responsabilidades que o exercicio desta liberdade implica.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos é extensa nesta matéria
e nela se discutem essencialmente conflitos entre o direito a liberdade de expressao
e a necessidade de protecao da seguranca nacional,a protecao da moral e a protecao
da reputacao e dos direitos de outrem?.

Os casos de protegao de seguranga nacional como fundamento legitimo para a res-
tricao da liberdade de expressao foram colocados, essencialmente, no contexto de
ameaca de terrorismo e, nestes, Portugal nao tem sido visado.

A protecao da moral esteve na base do caso Handyside contra o Reino Unido, de 1976,
que foi um caso decisivo na jurisprudéncia do Tribunal sobre o tema. Estava em
causa a apreensao de um livro de contetudo alegadamente obsceno — The Little Red
Schoolbook - cujos direitos editoriais tinham sido adquiridos pelo Senhor Handyside,
proprietario de uma editora britanica, cujos exemplares foram apreendidos depois
de ja estarem em distribuicao por violagao de normas previstas no Obscene Publi-
cations Act 1959. O editor, Senhor Handyside, foi condenado e apresentou queixa ao
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. O Tribunal, tendo embora feito afirmacdes
contundentes sobre a liberdade de expressao na fundamentacao do Acérdao, acabou
por nao considerar que o Reino Unido tinha violado a Convengao. Aplicando a doutri-
na da “margem de apreciacao” — hoje expressamente referida no texto do Preambulo
a Convencao Europeia dos Direitos Humanos, desde a entrada em vigor do Protocolo
numero 15, no dia 1 de agosto de 2021 - o Tribunal entendeu que nao existe um
consenso europeu sobre as exigéncias da moral, donde os Estados estao em melhor

4 Acordao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos Handyside contra o Reino Unido (processo
5493/72),7 de dezembro de 1976.

5 Harris,0'Boyle & Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, 3® edigao, Oxford, Oxford
University Press, 2014, p. 652.
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posicao de apreciar estas exigéncias do que o Tribunal Europeu®. No entanto, esta
instancia reserva-se o direito de supervisionar a apreciacao feita, num primeiro mo-
mento, pelos Estados no sentido de aferir se € legitima a finalidade invocada e se a
medida é efetivamente necessaria. Este Acordao foi muito criticado por se entender
que o Tribunal nao fez um adequado escrutinio relativamente a proporcionalidade
da medida aplicada.

Relativamente a Portugal, o Acérdao Women on Waves discute um problema seme-
Lhante. Sem que nele se tenha invocado explicitamente a questao da moral enquan-
to fim legitimo a intervengao dos Estados limitando a liberdade de expressao, es-
tava em causa apreciar a medida de interdicao de entrada nas aguas territoriais
portuguesas de uma embarcagao, o navio Borndiep, que veio a Portugal, em 2004,
com o proposito de organizar “reunides, seminarios e ateliers praticos em matéria
de prevencao de doengas sexualmente transmissiveis, de planeamento familiar e
de despenalizagao voluntaria da gravidez”. O Secretario de Estado do Mar proibiu a
entrada do navio, fundamentando que o objetivo seria usar o navio atracado num
porto nacional para “[d]esembarcar, distribuir ou publicitar produtos farmacéuticos
nao autorizados pelas autoridades sanitarias portuguesas; (...) provocar ou incitar a
pratica de determinados actos que sao ilicitos a luz do ordenamento juridico portu-
gués; [d]esenvolver uma actividade tipica de uma instalagao sanitaria, sem licencia-
mento ou fiscalizagao pelas autoridades portuguesas, criando, pela impossibilidade
de prestagao dos cuidados médicos normalmente tidos por adequados, um perigo
para a saude publica”. Esta decisao foi impugnada, através uma intimagao para pro-
tecao de direitos, liberdades e garantias, junto do tribunal administrativo de Coim-
bra, que a considerou improcedente. Na perspetiva do Tribunal, estava provado que
existia a intengao de dispensar as mulheres portuguesas uma pilula abortiva, cuja
venda era proibida em Portugal na data dos factos. Para o tribunal administrativo,
a entrada do navio nas aguas territoriais portuguesas nao era indispensavel para
a proteccao dos direitos de liberdade de expressao e de reuniao. Esta sentenca do
Tribunal Administrativo de Coimbra foi objeto de recurso junto do Tribunal Central
Administrativo Norte, que, atendendo ao facto de o navio ter entretanto regressado
a Holanda, entendeu que nao devia apreciar o recurso por se verificar uma situacao
de inutilidade superveniente da lide’. O Supremo Tribunal Administrativo também
nao admitiu o recurso por considerar a questao em causa desprovida de importancia
juridica ou social®. O passo seguinte foi a apresentacao de uma queixa ao Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos - de referir que a questao fora apreciada em Portu-
gal apenas por um juiz singular de um tribunal administrativo de primeira instancia,
nao tendo mais nenhuma autoridade nacional reapreciado a decisao, o que revela,
a nosso ver, uma clara insuficiéncia dos meios jurisdicionais de defesa de direitos

6 Benedita Mac Crorie, “Margem de apreciagao dos Estados”, em Comentdrio da Convengdo Europeia
dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Volume lll, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2020,
p.2722.

7 Acérdao do Tribunal Central Administrativo Norte, de 16 de dezembro de 2004, no processo
00496/04.1BECBR.

8 Acordao do Supremo Tribunal Administrativo, de 16 de fevereiro de 2005, no processo 0172/05.
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fundamentais previstos no nosso ordenamento. No seu Acérdao, o Tribunal reitera
“a importancia crucial da liberdade de expressao, que constitui uma das condicoes
basilares do funcionamento da democracia. Ela vale assim e é particularmente va-
lida estando em causa a transmissao de «ideias» ou de «informacoes», que ferem,
chocam ou inquietam o Estado ou qualquer parcela da populagao. Assim o exigem o
pluralismo, a tolerancia e o espirito de abertura sem os quais nao existe «sociedade
democratica»” e vem a concluir que houve ingeréncia na liberdade de expressao,
porquanto a interdicao de entrada impediu “transmitir informacoes e de levar a cabo
as reunides e manifestagoes programadas - que seria suposto desenrolararem-se a
bordo - do modo que o reputavam mais eficaz™. O Tribunal Europeu nao considerou
que os motivos invocados para impedir a entrada - defesa da ordem e protecao da
saude - fossem ilegitimos face a Convengao, mas considerou que uma tal interven-
¢ao nao tinha provado ser “necessaria numa sociedade democratica” Considerou a
medida ilegitima, porque desnecessaria e, logo, desproporcional e considerou por
unanimidade que houve violagao do artigo 10.° da Convencao Europeia dos Direitos
Humanos.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu sobre as colisoes entre o direito a liberdade
de expressao e a protecao da reputacao de outrem tem sido o dominio mais fértil
para controvérsias em torno daquele direito. No quadro da Convencao Europeia, em
muitos casos, trata-se de um conflito entre dois direitos previstos na Convengao: o
artigo 10.° e o artigo 8.°, que protege o direito ao respeito pela vida privada e fami-
liar, entendido num sentido amplo que cobre o direito a imagem e o direito a nao ver
expostas publicamente informacdes sem o consentimento do préprio.

Neste dominio do conflito entre a liberdade de expressao e o direito ‘reputagao
de terceiros, ha um significativo conjunto de “casos portugueses”. O primeiro caso
relevante neste contexto, foi o que op0s Vicente Jorge Silva ao Estado Portugués, na
sequéncia da publicacao de um editorial onde criticava a escolha de determinada
personalidade para candidato de um partido politico a Camara de Lisboa nos seguin-
tes termos: “Nem nas arcas mais arqueoldgicas e bafientas do salazarismo seria pos-
sivel desencantar um candidato ideologicamente mais grotesco e bogal,uma mistura
tao inacreditavel de reaccionarismo alarve, sacristanismo fascista e anti-semitismo
ordinario™°. O visado apresentou queixa-crime e veio a ser deduzida acusacao pelo
crime de difamacao, tendo do processo resultado a absolvicao do entao Diretor do
Publico pelo tribunal de primeira instancia. Desta sentenca houve recurso para o Tri-
bunal da Relacao, que revogou a sentenca recorrida e condenou o Diretor do Publico
ao pagamento de multa e indemnizagao ao visado. Deste Acérdao houve recurso
para o Tribunal Constitucional, que nao concedeu provimento ao recurso e fez uma
interpretacao minimalista do escrutinio devido a estas situagoes: “decorrendo do

9 Acdérdao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos Women on Waves e Outros contra Portugal (pro-
cesso 31276/05), de 3 de fevereiro de 2009. Usamos a tradugao para lingua portuguesa disponivel em
www.gddc.ministeriopublico.pt (data da ultima consulta: 30 de novembro de 2021).

10 Acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos Lopes Gomes da Silva contra Portugal (processo
37698/97),28 de setembro de 2000. Usamos a mesma fonte de tradugao para lingua portuguesa referida
na nota anterior.
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proprio texto constitucional (o ja referido n.° 3 do artigo 37.° do Diploma Basico) os
limites a que se ha-de subordinar a liberdade de expressao e de informagao sem im-
pedimentos nem discriminagdes - remetendo-se para os principios gerais de direito
criminal - as infracgdes por este estatuidas e de acordo com aqueles principios nao
possam ser aplicaveis se o seu cometimento resultar do exercicio daquela liberda-
de. Se assim nao fosse, poderia, em muitos casos, ficar inexoravelmente desprovido
de contetdo o nucleo essencial do direito ao bom nome e reputacao.”. Apresentada
queixa ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, este entendeu que Vicente Jorge
Silva exprimira uma opiniao e que esta tinha uma base factual. O visado publicava
artigos de opiniao, a que o queixoso expressamente se referia no dito editorial, onde
se transcreveram muitos excertos de tais artigos, permitindo ao leitor fazer a sua
propria leitura. Considerou que o Estado portugués violou o artigo 10.° por entender
que a “‘condenacao do jornalista nao representava assim um meio razoavelmente
proporcionado a prossecuc¢ao do fim legitimo visado”.

A este Acdérdao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos sobre a violagao ao arti-
go 10.° da Convencao por Portugal sucederam-se outros. Em quase todos, o Tribunal
Constitucional nao interveio (a ultima palavra das instancias nacionais foi dada por
tribunais judiciais, Tribunais da Relacao ou Supremo Tribunal de Justica) e em quase
todos o desfecho foi desfavoravel ao Estado Portugués. Em muitos estava em causa
a liberdade de opiniao - o que coloca problemas acrescidos, porque se a divulgagao
de factos falsos — tendo o autor consciéncia dessa falsidade - nao esta coberta pela
liberdade de expressao, ha que distinguir o que sao afirmacdes de facto e o que
sao opinides, uma vez que a existéncia de factos pode ser demonstrada, enquanto
a veracidade de opinides nao é suscetivel de prova. A propdsito da divulgacao de
opinides, entende o Tribunal que “a exigéncia de prova da verdade de uma opiniao é
impossivel de cumprir e infringe a propria liberdade de expressao, que € uma parte
fundamental do direito assegurado pelo art. 10.° Contudo, mesmo quando uma afir-
macao corresponde a um julgamento de valor, a proporcionalidade da interferéncia
pode depender de existir uma base factual suficiente para a afirmagao impugnada,
ja que uma opinido sem qualquer base factual para a suportar pode ser excessiva”2.

Esta questao da relacao entre a liberdade de expressao e a verdade esta hoje no
cerne das preocupacoes com os limites a este direito fundamental. Mais do que as
questoes ja referidas da protecao da seguranga e da moral ou da reputacao de ou-
trem (muito embora nao deva nunca perder-se de vista que muitas vidas ficam irre-
mediavelmente afetadas pela divulgacao de factos falsos, pelo que estes casos nao
sao menos sérios e terao de nos continuar a preocupar na busca da melhor resposta
juridica para os mesmos), hoje em dia a liberdade de expressao aparece-nos, si-
multaneamente, como condicao para a existéncia de uma sociedade democratica e
como potencial ameaca. Como se refere no Plano da Uniao Europeia de Agao contra

11 Acordao do Tribunal Constitucional 113/97,de 5 de fevereiro.

12 Excerto da decisdo Oberschlick contra a Austria (processo 11662/85), de 23 de maio de 1991, retira-
do de Francisco Teixeira da Mota, O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de Expressao.
Os casos portugueses, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 27
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a Desinformacao, impoe-se manter a fidelidade aos principios e aos valores da Uniao
Europeia, mas, ao mesmo tempo, impde-se dotar os poderes publicos de meios que
lhes permitam reagir perante informacgao falsa criada e divulgada para enganar de-
liberadamente e interferir nos processos democraticos.

Sao questdes agravadas pelo advento da designada “era digital”, com a comunicagao
através das “novas tecnologias” e a emergéncia de novas formas de autorregulacao
sobre redes sociais'®* que vém por vestes novas - e conferir amplitudes extremas - a
problemas velhos.

Porém, no essencial, pensamos que o desafio que se coloca as instancias que sao
chamadas a arbitrar os conflitos de direitos em que, num dos pratos da balanga, esta
a liberdade de expressao é o mesmo de sempre: tracar uma linha de fronteira entre
0Ss casos em que o0s argumentos liberais devem prevalecer, devendo ser protegida a
liberdade fundamental de cada um divulgar como entende o que entende, e aqueles
em que se imp0Oe uma atuacao restritiva. Nao € um equilibrio facil, mas nunca o foi.

13 Domingos Farinho e Rui Lanceiro, “Liberdade de expressao na Internet”, em Comentdrio da Conven-

¢do Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Volume II, Lisboa, Universidade Catélica
Editora, 2019, p. 1736-1738.



Comunicacao social, compreensao politica e integragcao
europeia na era digital'
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.102.8

Alessandra Silveira™

Quando hoje se debate sobre democracia e liberdade de expressao, os interlocutores
tendem a ocupar-se do fendmeno das redes sociais - seja em funcao da escala do
problema ou do modelo de negocio que Lhe subjaz. Penso, todavia, que neste domi-
nio as perplexidades juridicas estdao bem enderecadas? - e as solucdes passam so-
bretudo pela regulamentacao das tecnologias digitais, maxime pela auditabilidade
dos algoritmos de aprendizagem.?

Mas esta é apenas uma dimensao do problema que interpela os media na era digital
- e porventura nem sequer a mais dificil de resolver. A manipulagao do eleitorado
nao é uma questao nova - e até ha pouco tempo a ameaca residia precisamente na
isencao dos media tradicionais e no seu impacto na formacao da vontade esclarecida.

Tenho o gosto de lecionar ha cerca de quinze anos uma Unidade Curricular intitulada
“Democracia e boa governagao” no Mestrado em Direitos Humanos da Universidade
do Minho. Por imperativo profissional e para os efeitos de memdria futura, costumo
guardar os exercicios de avaliacao aplicados aos estudantes. Recuperei ha dias um
excerto de ha alguns anos, que bem ilustra as preocupagdes que entao nos interpe-
lavam:

“Numa obra intitulada Homo videns, o politélogo Giovanni Sartori afirma que os di-
reitos politicos dos cidadaos resultam inutilizados pelo fenémeno da videocracia, ou
seja, pelo super-poder dos meios de comunicagao de massa que dominam tanto o
mercado econdmico como o politico. Num sentido proximo, Danilo Zolo desenvol-
veu o conceito de teledemocracia, seqgundo o qual os media desempenham um papel

*

Professora Associada da Escola de Direito da Universidade do Minho.

1 O texto reproduz a intervencao oral da Autora no workshop online organizado pelo JusGov a 5 de
marco de 2021, sendo apenas acrescentadas poucas notas de rodapé indicativas das fontes utilizadas.

2 Cf. Conclusoes do Conselho sobre a salvaguarda de um sistema mediatico livre e pluralista (2020/C
422/08),J0 C422 de 7.12.2020, p. 8-15.

3 (f. Alessandra Silveira/Pedro Froufe/Joana Covelo Abreu/Sophie Perez, Sustentabilidade tecnoldgica
e discriminacao algoritmica: o problema da regulamentagao de algoritmos de aprendizagem, Rogério
Gesta Leal/Alessandra Silveira/Carlos Aymerich Cano (coords.), IV Semindrio Internacional Hispano-Luso-
-Brasileiro sobre Direitos Fundamentais e Politicas Publicas, Universidade da Coruia, Bubok Editorial, Co-
runha/Espanha, 2018.
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decisivo na selecao daquilo que o publico percebe como relevante - e desta forma
controlam as opinides e comportamentos dos cidadaos, que passam de controlado-
res a controlados. Norberto Bobbio, por sua vez, sustenta que a democracia correspon-
de a um conceito ideal, porque nas sociedades contemporaneas muitos nao estao em
condigOes de saber e outros pensam que sabem, sendo facilmente enganados pelos
meios de comunicagao social. E o jornalista Ignacio Ramonet (Le Monde Diplomatique)
desfere o golpe decisivo: os media, desde sempre considerados o pilar da democra-
cia, ter-se-iam convertido num problema da democracia — deixaram de ser um con-
trapoder e nao passam de um negdcio integrado por grupos econémicos”.

Os estudantes foram entao confrontados com a seguinte perplexidade: “Concorda
com tal apreciagao? Se a liberdade de opiniao publica consiste no fundamento subs-
tantivo e operativo da democracia, como injetar animo no projeto democratico dian-
te de tao catastrofico diagnostico?”. Se hoje quisermos atualizar aquela perplexidade,
seria de perguntar se tais fragilidades desapareceram simplesmente, ou se estamos
apenas confrontados com uma ameaca ainda maior para a democracia, porque ato-
mizada em milhdes de internautas que se substituem aos especialistas e dispensam
intermediarios.

Ha relativamente poucos anos, era comum que algumas instituicoes monopolizas-
sem a fungao de selecao e sintese da informagao, atuando como filtros cognitivos
a escala social. Os media, entre outras instituicoes de inquestionavel prestigio so-
cial, decantavam a informacao que nao devia ser considerada relevante, apoiando-
-se num principio de autoridade que lhes outorgava a tradicao, ou simplesmente
aproveitando a proeminéncia que lhes garantia a burocracia e o poder governativo.
E assim exerciam a sua influéncia sobre as praticas mais comuns da vida quotidiana
- até ao ponto de prefigurar decisdes tao simples como que livro ler ou que emissora
sintonizar. Todavia, porque tais instituicdes culturais do Estado moderno simplifica-
vam a eleicao, também coartavam o impulso individual de selecao da informacao, di-
ficultando a difusao de solugoes originais ou inovacdes criativas. A critica ao projeto
da modernidade acelerada nos ultimos 50 anos foi revelando os interesses ocultos
implicados em qualquer ato de selegao - e fé-lo em favor de critérios alternativos de
avaliacao da realidade e de solucoes habitualmente preteridas.*

E ca chegdmos a modernidade liquida de Zygmunt Bauman?®, desprovidos das insti-
tuicdes que funcionavam como mediadores sociais — 0 que possibilitava uma certa
homogeneidade no discurso sobre a realidade coletiva. Estamos hoje diante de um
novo paradigma de comunicacao “pessoa a pessoa” sem intermediarios, no ambito do

4 Sobre o tema cf. Sobre o tema cfr. Yanko Moyano Diaz, Comprensiéon politica y acontecimento. Una
contribucion a los estudios politicos contempordneos, tese de doutoramento em Filosofia, Universitat de
Barcelona, 2017.

5 Sobre o tema cf.Zigmunt Bauman, Modernidade liquida, Zahar, Rio de Janeiro, 2001. A pds-modernida-
de representa a faléncia das narrativas amplas/universais que excedem o individuo, explicando e dando
sentido ao que lhe acontece. Nesta medida, Bauman explica que no ambito da modernidade fluida que
estamos a vivenciar, estao a derreter os elos que entrelagam as escolhas individuais em projetos e agoes
coletivas - ou seja, os padroes de comunicacao e coordenacao entre as politicas de vida conduzidas
individualmente, de um lado, e as agoes politicas de coletividades humanas, de outro.
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qual foram capilarizadas as praticas de selecao e difusao de conteudos. E o busilis
reside no facto de nao contarmos com ferramentas que nos adaptem as novas for-
mas de experiéncia comunicativa - ha uma auséncia de filtros coletivamente aceites.

Neste contexto, o éxito do discurso politico depende das condicionantes subjetivas
que explicam a selecao de conteudos na Internet. O discurso intimista exposto na
Internet como um fato politico partilhado ja nao necessita corresponder a verdade
para ter éxito - basta que seja aceite como préximo, possivel, verosimil; ou seja, algo
que poderia acontecer a mim ou ao meu vizinho. O que resulta na Internet é o espaco
partilhado, a projecao da percecao préxima, e preferencialmente intima. E aqui nao
releva tanto o que se diz, mas o que as pessoas efetivamente ouvem. De resto, parte
da desinformacao que corre na Internet - a mais sofisticada e fraudulenta - tem o
poder de moldar a forma como as pessoas veem o mundo porque vai ao encontro
daquilo que querem ouvir, legitimando os seus preconceitos.®

Ora, este diagnostico exige novas coordenadas para o estudo dos problemas da com-
preensao politica - que permitam relacionar o pensamento reflexivo-racional dos
cidadaos (ou seja, a for¢a “iluminista” do melhor argumento que tera aparentemente
desaparecido) com as suas experiéncias de vida quotidiana (arquétipos narrativos e
mitos contemporaneos que condicionam o comportamento dos votantes).” E sobre-
tudo, é preciso explorar as virtuosidades deste novo estado de coisas - porque tam-
bém as ha - e fazé-lo através da estabilizacao das expetativas democraticas. Ou seja,
perspetivar a democracia como ela é, com as suas fragilidades e vicissitudes, pois a
alternativa autoritaria € um delirio coletivo de consequéncias desastrosas.

Neste sentido, tenho insistido (na senda de Ulrich Beck®) que talvez seja tempo de
abordar a integragao europeia (que € o meu objeto de estudo) a partir da perspetiva
dos individuos, das experiéncias de vida do quotidiano, do bulicio da integracao ho-
rizontal - e ndo tanto (ou nao apenas) a partir da integragao vertical. Quando se fala
em democracia europeia aparecem imediatamente propostas de reformas institucio-
nais, sempre na perspetiva da integracao vertical, mas talvez seja tempo de abordar
o problema na perspetiva da integracao horizontal.

Mas entao, “Como oportunizar que os cidadaos europeus aprendam a ver-se a Si pro-
prios a partir dos olhos dos outros?” (ou seja, a partir dos cidadaos de outros Estados-
-Membros)? Esta questao poderia ser desdobrada em varias outras: “Como abrir ca-
nais privilegiados de comunicagao entre os individuos? E que canais se devem abrir?
E quem seriam os tradutores, ou seja, os agentes de intermediagao, os agentes que
comunicam os interesses e as realidades de cada um?” (tradugao aqui perspetivada

6 Cf. Alessandra Silveira/Pedro Froufe, From the Internal Market to the citizenship of rights: the pro-
tection of personal data as the jus-fundamental identity question of our times, UNIO - EU Law Journal,
Vol. 4, No. 2,]July, 2018.

7 Cf. Yanko Moyano Diaz, Understanding political beliefs: advantages and conditions of a culturalist
notion of event, UNIO - EU Law Journal,Vol. 4, No. 1,January 2018.

8 Cf.Sobre o tema cf. Ulrich Beck, A Europa alemd - de Maquiavel a «Merkievel»: estratégias de poder na
crise do euro, Edigoes 70, Lisboa, 2013.
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no sentido amplo do termo, aquele de “conduzir para no6s”, revelando mentalidades e
mundividéncias, pois nos interessamos somente por aquilo que conhecemos®).

A solucao esta amplamente estudada nas obras de Jirgen Habermas e Ulrich Beck
- e exige uma pratica diferente, entre outros, precisamente dos media - que podem
contribuir decisivamente para a abertura reciproca das opinides publicas nacionais,
relatando as posigdes/controvérsias que os temas europeus provocam noutros Es-
tados-Membros, e assim contribuir para um horizonte de vida partilhado, no qual se
possa forjar comunicativamente uma vontade coletiva.l®

9 (f. Eduardo Prado Coelho, Unidos na diversidade?, Paula Moura Pinheiro (ed.), Portugal no futuro da
Europa, Gabinete em Portugal do Parlamento Europeu/Representacao da Comissao Europeia em Portu-
gal, Lisboa, 2006, p. 75.

10 Cf.Jurgen Habermas, Um ensaio sobre a Constitui¢do da Europa, Edigoes 70, Lisboa, 2012, p. 82.



A intrinseca relacao da democracia com a comunicacao
social: a concretizacao de um interesse publico renovado
numa Uniao Europeia digital’

https://doi.org/10.21814/uminho.ed.102.9

Joana Covelo de Abreu”

Nao sera va a publicagao coincidente, na Uniao Europeia, de duas Comunicagdes da
Comissao Europeia no dia 3 de dezembro de 2020. Afinal, no mesmo dia foi langado
o Plano de Acgao para os meios de comunicagao social na década digital da Uniao
Europeia? e o Plano de Acdo para a democracia europeia®.

Na realidade, a democracia surge como um valor essencial a construgao europeia,
partilhado por todos os seus Estados-Membros e integrando o seu nucleo identitario
- como, alias, resulta do artigo 2.° do Tratado da Unido Europeia (TUE).

Como foi sublinhado por Ursula von der Leyen, a Uniao Europeia, “acima de tudo, re-
presenta as pessoas e as suas aspiracoes”, onde a sua identidade também se constroi
a partir de um sentimento de vivéncia democratica partilhada pelos ordenamentos
juridicos dos Estados-Membros - enquanto tradicao constitucional que lhes é co-
mum - e pelo ordenamento juridico da Uniao Europeia.

Posto isto,a democracia é,ao lado do estado de direito e da protecao de direitos fun-
damentais, uma das fundagoes da Uniao enquanto um dos seus ativos mais impor-
tantes, permitindo aos cidadaos, direta ou indiretamente, definir as politicas publicas
e exigir garantias e mecanismos de equilibrio de poderes na hora da sua consecucao.

Mas se tem este designio de envolvimento dos particulares no processo decisorio pu-
blico, no seu escrutinio e na sua consecugao, também demanda que tal participacao

*

Professora Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho. Membro da Comissao Diretiva e
Integrado do JusGov.

1 Este texto corresponde, no essencial, ao teor da comunicagao realizada, em margo de 2021, no
Workshop cientifico sobre “Democracia e Comunicagao Social”, promovido pelo JusGov - Centro de Inves-
tigacao em Justica e Governagao da Escola de Direito da Universidade do Minho.

2 Cfr. Comissao Europeia, Comunicagao ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e
Social Europeu e ao Comité das Regides “Os meios de comunicagao social da Europa na Década Digital:
plano de agao para apoiar a recuperacao e a transformagao’, Bruxelas, 3.12.2020, COM(2020) 784 final.

3 Cfr. Comissao Europeia, Comunicacao ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdémico e
Social Europeu e ao Comité das Regides “Plano de acao para a democracia europeia”, Bruxelas, 3.12.2020,
COM(2020) 790 final.
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(em sentido amplo e ndao numa acecao restrita a mecanismos tipicos de democracia
participativa) seja informada e permeada por um amplo debate de ideias, capaz de
veicular diferentes pontos de vista igualmente consubstanciados.

Neste contexto, sublinham-se trés setores capazes de promover esse exercicio infor-
mado da e para a democracia:

— a comunicagao social;
— a comunidade académica;
— a sociedade civil.

Os seus contributos, apesar de distintos, sao confluentes e complementares, perspe-
tivando-se como fundamentais a defesa e a construcao proactiva da democracia ja
que esta nao pode ser dada como certa, demandando antes a sua “promocao ativa”.

Assim, se, por um lado, se tem assistido a uma participagao politica renovada e
um aumento da participagao eleitoral, a realidade € que a democracia enfrenta
desafios atuais, alguns dos quais decorrentes do proprio fundamento (e finitudes)
da democracia:

1) Aumento do extremismo;

2) Crescente polarizagao;

3) Tendencial distanciamento entre os cidadaos e os seus representantes
eleitos.

A par disto, ha afetacOes intrinsecas ao setor da comunicagao social, nomeadamente
pela deterioracao do ambiente em que jornalistas operam, sobretudo decorrente de
uma rapida disseminagao das noticias falsas que tém uma capacidade de alcance e
de penetragao muito mais profunda. Ora, tais preocupacdes extravasam a Uniao Eu-
ropeia pois as pressoes a democracia, ao estado de direito e aos direitos fundamen-
tais nao se colocam apenas no ambito europeu, assumindo uma repercussao global,;
portanto, a forma como “cultivamos e reforcamos as bases democraticas da Uniao
Europeia e nos Estados-Membros tem impacto na for¢a da agao externa da UE”.

A democracia atual também sofreu um processo de transformacao digital. Desde
logo, no exercicio da politica democratica ja que as campanhas politicas deixaram
de ser limitadas aos veiculos tradicionais de ideias (outdoors, cartazes, comicios e
cobertura mediatica pelos 6rgaos de comunicagao social tradicionais), passando a
realizar-se também em linha, o que promove novas oportunidades de participagao
civica e de acesso ao debate democratico de ideias. No entanto, a rapida transforma-
¢ao que o ambiente “em linha” criou novas vulnerabilidades, designadamente quanto
a observancia da liberdade e pluralidade dos meios de comunicacao social e quanto
a fendmenos como a desinformagao. Detetam-se, portanto, pontos de esfor¢o co-
muns a afirmacao da democracia como valor essencial do quadro identitario euro-
peu e a procura de solugoes concertadas no seio da comunicagao social.

De forma a reforcar a resiliéncia democratica - dirigindo-se as instituicoes, érgaos e
organismos da Unidao Europeia mas também aos governos e parlamentos nacionais
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e, pelo seu papel relevante, entre outros, também aos 6rgaos de comunicacao social
e as plataformas em linha -, o Plano de acao em matéria de democracia europeia
visa, entre outras, adotar medidas especificas destinadas a 1) apoiar os meios de co-
municacao social livres e independentes; 2) combater a desinformacgao. Tais medidas
visam, em ultima analise, a capacitagao dos cidadaos e da sociedade civil.

Posto isto, e especificamente vocacionadas ao setor da comunicagao social, foram
detalhadas algumas opgdes de forma a adaptar e a proteger o setor face a novas
demandas e a alinha-lo com a necessaria resiliéncia que cabe imprimir a democracia.

1. Promocao de um ambiente mediatico saudavel: a promocao do pluralismo
e da independéncia dos meios de comunicagao social é fundamental a de-
mocracia. Assim, sob o chavao “RECUPERAR”, a Comissao Europeia adianta a
necessidade de se facilitar o acesso de empresas que atuam no ambito da
comunicagao social a apoios conferidos pela Unidao Europeia, ja que aquelas
“representam ativos criticos para a competitividade da Europa”, carecendo
“do apoio financeiro adequado” através do Programa EUROPA CRIATIVA;

2. Promocao de uma literacia mediatica: neste contexto, entende-se institu-
cionalmente “literacia mediatica” como a dotacao de “competéncias, conhe-
cimentos e compreensao que permite aos cidadaos utilizar os meios de co-
municagao social de forma eficaz e seqgura’, cuja aprendizagem nao devera
centrar-se apenas em “ferramentas e tecnologias”, dotando-os também de
“competéncias de pensamento critico”, necessarias a emissao de juizos,a ana-
lise de realidades complexas e ao reconhecimento da diferenca entre factos e
opinides”.Na realidade,sob a tonica da capacitacao dos cidadaos, cabe adotar
medidas vocacionadas a combater a desinformacao, hoje exponenciada pelo
ambiente digital que perpassa o nosso quotidiano. A literacia democratica
demanda o refor¢o / sedimentacao de capacidades técnicas, cognitivas, so-
ciais, civicas e criativas que permitirao, aos cidadaos, desenvolver uma com-
preensao critica das informagoes veiculadas pelos 6rgaos de comunicacao
social. Para o efeito, tal deve ser incluido nos préprios programas escolares,
visando a preparacao desde crianga para uma percecao mais responsavel do
que a comunicagao social veicula. A atual Diretiva Servicos de Comunicagao
Social Audiovisual (2010/13/EU, com as altera¢oes introduzidas pela Dire-
tiva 2018/1808), no seu considerando 59 e no artigo 28.°-B, inclui sensibi-
lidades no ambito da literacia mediatica, determinando caber aos Estados-
-Membros “prever medidas e instrumentos eficazes em matéria de literacia
mediatica e sensibilizar os utilizadores para essas medidas e instrumentos”.

3. Combate a desinformacao: neste contexto, cabe comecar por distinguir “de-
sinformacao” de outros fendmenos afim. Afinal, “desinformacao” surge con-
ceptualizada como “conteudo falso ou enganador, disseminado com a inten-
¢ao de enganar ou de obter beneficio econémico ou politico e que podera
causar danos publicos”. No entanto, nao se pode confundir com “informacao
incorreta”, “tentativa de exercer influéncia sobre a informagao” ou, ainda, “in-
terferéncia estrangeira no espago de informacao”, ja que cada um destes
fendomenos demandara uma resposta politica diferenciada. Assim, o combate
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a desinformacao pede um reforco da cooperagao interna e internacional ao
mesmo tempo que se equaciona a criagao de um quadro que acarrete mais
obrigagdes e maior responsabilizacao das plataformas em linha, especifi-
camente através da Diretiva dos Servicos Digitais, propondo-se “um qua-
dro horizontal em matéria de supervisao regulamentar, responsabilizacao e
transparéncia no espago em linha”, assim como um mecanismo de corregu-
lagao (assente na adocao conjunta de um codigo de conduta acompanhado
de um refor¢o da sua implementacao e observancia). A Comissao Europeia
sublinhou ainda a necessidade de reforgar coercivamente a aplicagao do
Regulamento Geral sobre a Protecao de Dados, nomeadamente em matéria
de propagacao de desinformacao nas plataformas em linha.

4. Estabelecimento de uma paridade de tratamento e de equilibrio da cober-
tura mediatica durante as elei¢ées: apostando num reforco da cooperacao
entre os Estados-Membros e as respetivas autoridades reguladoras, tentam
alinhar-se as obrigacdes a observar por operadores de comunicagao social
tradicionais e plataformas em linha (que, a luz do atual quadro, nao sao
coincidentes ou sequer proximas). A ténica colocar-se-a ao nivel da adogao
de orientagoes, a partir das partilhas operadas no seio do Grupo de Regu-
ladores Europeus dos Servigos de Comunicacao Social Audiovisual (ERGA).

5. Reforco da liberdade e pluralismo dos meios de comunica¢ao social: as
pressoes extrinsecas estao a prejudicar o ambiente em que o jornalismo
de informacao é desenvolvido. Em 2020, no ambito do Relatério sobre o
estado de direito, detalharam-se ameacas e ataques (fisicos e em linha) a
jornalistas, aliados a campanhas de difamacao e intimidacao generalizada,
0 que gera um ‘efeito inibidor” que pode ditar a sua autocensura e reduzir
o debate publico de questoes relevantes. Entre outras medidas, a Comissao
Europeia mantera um dialogo estruturado com os Estados-Membros, que
conduzira a realizacdo do Férum Europeu de Orgdos Noticiosos e, ja em
2021, apresentara uma Comunicagao sobre a seguranca dos jornalistas e
langara financiamento para projetos que se centrem na assisténcia juridica
e pratica a jornalistas, incluindo formacao em seguranga e ciberseguranca.
Para o mesmo fim, a Unidao Europeia tentara lidar com a utilizacao abusiva
de acgbes juridicas estratégicas contra a participagao publica (as chamadas
SLAPP - strategic lawsuit against public participation) enquanto forma espe-
cifica de assédio a jornalistas e outros agentes vocacionados a prossecugao
do interesse publico. Tais agoes judiciais tém sido cada vez mais utilizadas,
ataviando a atividade informativa e de investigacao e, apesar da constante
absolvicao dos réus, acabam por afetar a dignidade e credibilidade profis-
sionais dos envolvidos. A Comissao Europeia constituira um grupo de peritos
sobre SLAPP e apresentara uma iniciativa de protecao (ja em 2021).

Ha varios fendmenos que, ha muito, extravasam o espaco de um Estado ou mesmo
da Uniao Europeia, como é o caso da comunicagao social e as ameagas colocadas
e as oportunidades decorrentes do mundo digital ou em linha. Ora, e “a democracia
custa a adaptar-se a problemas intemporais e a assuncao da responsabilidade de
longo prazo’, parecendo que “a democracia € insustentavel porque os interesses das
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futuras geragoes projetadas na atualidade nao tém qualquer representante direto no
processo de formacao da vontade democratica™. Assim, para atingir a mencionada
resiliéncia democratica (@ que Gomes Canotilho chamou de sustentabilidade demo-
cratica), cabe equacionar a TRANSVERSALIDADE da democracia.

A internet atua hoje como um novo espacgo sécio-politico e a crise da democracia
deve ser também recentrada neste novo contexto® (e ja nao tanto - ou nao tao so-
mente - na constante tensao reflexiva que se sentiu entre democracia representati-
va e participativa). No recente Plano de A¢ao para uma democracia europeia, verifica-
-Se uma preocupagao com os riscos que as plataformas em linha colocam aos meios
de comunicagao social e a cultura de uma informacao plural. Posto isto, aventam-se
caminhos de combate a desinformacao, de combate as dinamicas que minam a li-
berdade de imprensa e para evitar ingeréncias externas (online e offline) no contexto
das elei¢des. No entanto, o debate deve ser mais amplo, sob pena da resiliéncia da
democracia nao ser atingida.

A transversalidade da democracia também pede uma transversalidade no tratamen-
to dos problemas - novos e antigos — que a atingem, equacionando, quanto ao pa-
pel hoje desempenhado pela internet, novas e disruptivas formas para combater
as ameagas que dela resultam e potenciar as suas oportunidades, mas evitando a
instalagao de uma e-democracia.

Se um dos caminhos parece ser ambicioso - o da literacia mediatica, tendente a
combater a desinformacao -, este é apenas uma pequena amostra do caminho ino-
vador que a literacia pode ter a favor da democracia europeia e para os valores em
que a sociedade da Uniao Europeia assenta...

Na senda das consideragoes de Véra Jourova®, cabe equacionar uma ordem a expres-
sao digital da democracia para acabar com “o faroeste digital™. O que é ilegal offline
tem de ser ilegal online. Afinal, os factos pertencem a todos enquanto as opinides
apenas ao individuo que as emite e esta distin¢ao foi afetada, s podendo ser repa-
rada se houver confianca e solucodes juridicas e politicas adaptadas a novos e eternos
problemas que desafiam a democracia.

4 Cfr. Gomes Canotilho, José Joaquim, Sustentabilidade - um romance de cultura e de ciéncia para
reforgar a sustentabilidade democratica, in Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra,
Vol. LXXXVIII, Tomo |, Coimbra, 2012, pp. 1-11, p. 9.

5 (Cfr., para maiores desenvolvimentos, Veiga, Paula, Democracia em voga e e-politica, e-democracia
e e-participagao. Brevissimas reflexoes, in Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra,
Vol. XC, Tomo |, Coimbra, 2014, pp. 461-472.

6 Cfr., para maior reflexao e desenvolvimento, Jourova, Véra, European democracy Action Plan: remarks
by Vice-President Véra Jourova, in Speech, Brussels, 3.12.2020, in https://ec.europa.eu/commission/press-
corner/detail/en/speech_20_2308 [acesso: 2.3.2022].

7 Cfr.Jourova, Véra, Speech of Vice-President Véra Jorouva at the European Media Conference “Diversity
and Responsibility: media in a digital society”, in Speech, Brussels, 7.7.2020, in https://ec.europa.eu/com-
mission/commissioners/2019-2024/jourova/announcements/speech-vice-president-vera-jourova-euro-
pean-media-conference-diversity-and-responsibility-media_en [acesso: 2.3.2022].
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Pesquisas inteligentes, Lealdade da concorréncia &
Liberdade de informacao
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.102.10

Pedro Dias Venancio”

1. A concorréncia

A concorréncia pressupde um mercado aberto, com liberdade de iniciativa econé-
mica privada, pluralidade de agentes econdmicos e liberdade de escolha do consu-
midor. Em que os diferentes agentes econdmicos concorrem pela preferéncia dos
consumidores.

Os atos de concorrénciat, entendidos como aqueles atos destinados a obtencao ou
desenvolvimento de uma clientela prépria em prejuizo da clientela alheia (efetiva
ou potencial), sao, em principio, licitos e salutares na construcao do referido mer-
cado aberto?.

Sucintamente, podemos dizer que este ideal de organizagao econdmica se funda
no entendimento que a liberdade de concorréncia promove a inovacao e o desen-
volvimento econémico e, com isso, beneficia empresarios e consumidores. Além de,
enquanto elemento de promocao da atividade econdmica, criar riqueza para a comu-
nidade e para o Estado.

2. A lealdade da concorréncia

Tradicionalmente os ordenamentos juridicos protegem o bom funcionamento da
concorréncia pela tutela/promocao da iniciativa econédmica privada; pela limitacao
de posi¢oes dominantes ou monopolistas do mercado; pela tutela dos direitos dos
consumidores, e ainda pela repressao dos atos contrarios a “lealdade de concorréncia”

*  Professor Adjunto convidado do Instituto Politécnico do Porto. Professor Auxiliar convidado da Univer-
sidade do Minho. Investigador integrado no JUS-GOV, EDUM. Investigador convidado no CIICESI, ESTG IPP.

1 Paraa caracterizagao de “atos de concorréncia” cfr. Luis Manuel Couto Gongalves, Manual de Direito In-
dustrial, 8. (Almedina, 2019), 391-92; Carlos Olavo, Propriedade Industrial - Volume 1,2.2 (Almedina, 2005),
259-65; José de Oliveira Ascensao, Concorréncia Desleal (Coimbra, Portugal: Almedina, 2002), 109-28.

2 Nesse sentido, diz-nos Adelaide Menezes Leitdao que o ato de concorréncia «é um ato licito, na medida
em que a ordem juridica permite a concorréncia, pois estamos numa zona de direito privado, na qual, fora do
dominio da proibicdo de atos de concorréncia desleal, funciona a sua permissao», Adelaide Menezes Leitao,
Estudo de Direito Privado Sobre a Cldusula Geral de Concorréncia Desleal (Coimbra: Almedina, 2000), 44.



74

PESQUISAS INTELIGENTES, LEALDADE DA CONCORRENCIA & LIBERDADE...

E esta Ultima forma de tutela da concorréncia que nos interessa em particular nesta
exposicao.

Dispoe o atual artigo 311° do Cddigo da Propriedade Industrial (CPI) que sao atos de
concorréncia desleal «todo o ato de concorréncia contrdrio ds normas e usos honestos
de qualquer ramo de atividade econdmica». Desta definicao resulta, antes de mais, que
a concorréncia desleal é uma categoria aberta onde cabe um nimero indeterminado
de condutas suscetiveis de afetar a “lealdade da concorréncia” no mercado.

O mesmo artigo 311° do CPI nomeia algumas condutas que “tipifica” como atos de
concorréncia desleal, mas sem caracter taxativo.Ja o era assim na anterior versao
do CPI® (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 36/2003, de 5 de mar¢o). Analisaremos estas
categorias na proxima secgao.

Concluimos este ponto caracterizando sucintamente o conceito de ato de concorrén-
cia desleal, recorrendo aos trés elementos caracterizadores que nos da Pedro Sousa
e Silva: sera concorréncia desleal o ato (1) “de concorréncia”; (2) “contrario as normas
e usos honestos”; e (3) “de qualquer ramo de atividade econdmica™.

3. As categorias de atos desleais

Da enumeracao que o legislador faz no artigo 311.° do CPI, a doutrina vem distin-
guido varias categorias de atos desleais, destacamos quatro: os atos de confusao,
os atos de descrédito, os atos de apropriacao, e os atos de concorréncia parasitaria’.

Os atos de confusao correspondem aos caracterizados na alinea a) do artigo 311.°
do CPI como aqueles que forem «suscetiveis de criar confusdo com o estabelecimento,
0s produtos ou os servicos dos concorrentes, qualquer que seja o meio empregue». Sobre
esta categoria de atos tem-se salientado que a mesma exige apenas a suscetibilida-
de de confusao (o risco) e nao a efetiva confusao. Ou seja, nao é necessario que ocor-
ra confusao entre os consumidores, mas que o ato seja idoneo para criar a confusao®.

Identificam-se como atos de descrédito os caracterizados na alinea b) do citado arti-
go 311.° do CPI como os atos de concorréncia que consistam em «falsas afirmacgoes
feitas no exercicio de uma atividade econémica,com o fim de desacreditar os concor-
rentes». Pese embora a parte final do normativo citado,José Mota Maia entende que
«essas falsas afirmagoes tipificam os atos de descrédito» pelo que nao é necessario
que o autor tenha intencao de prejudicar o concorrente’. Mais uma vez entende-se
que bastara que a producao dessas afirmagoes falsas seja um meio idoneo para

3 Nesse sentido, cfr. Olavo, Propriedade Industrial - Volume I, 271.

4 Pedro Sousa e Silva, Direito Industrial - Nog¢ées Fundamentais (Coimbra: Coimbra Editora, 2011), 324.

5 Com uma terminologia distinta, Pedro Sousa e Silva, divide os atos desleais tipicos em apenas trés:
atos de inducao em erro, atos de aproveitamento e atos de agressao, (Silva, 332-38.)

6 Nesse sentido, cfr. Olavo, Propriedade Industrial - Volume 1,273-76.

7 José Mota Maia, Propriedade Industrial - Volume Il - Cédigo Da Propriedade Industria (Almedina, 2005),
564-65, em anotacao ao artigo 317.°
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desacreditar o concorrente, para que se presuma o fim especifico previsto no norma-
tivo. Dispensando-se assim o dolo especifico na atuacao do agente®. Luis M. Couto
Gongalves fala mesmo que ‘o ilicito abrange todo o tipo de informagdes objetivas
falsas, consciente ou inconscientemente falsas (...) feitas com o fim de provocar dano
no ativo intangivel do concorrente” (negrito nosso)°.

Os atos de apropriacdao correspondem aos expostos nas alineas c), d) e e) do arti-
go 311.° do CPI e consistem essencialmente naqueles atos de concorréncia em que
0 agente econdmico se apropria de elementos, qualidades ou caracteristicas que nao
lhe pertencem. Mais esclarece Carlos Olavo que este tipo de atuagao se reconduz
«a invocagdo, como proprias, de qualidades ou caracteristicas que, ou ndo existem, ou
pertencem a terceiro, quer este seja concorrente, quer ndo seja»*°. Luis M. Couto Goncal-
ves distingue aqui entre “atos de aproveitamento’, correspondentes ao previsto na
alinea c) do referido artigo 311.° e “atos enganosos”, correspondentes aos previstos
nas alineas d) e €) do mesmo artigo??,

Por fim, fala-se em concorréncia parasitaria relativamente aos atos de utilizagao de
sinal distintivo do comércio alheio, ou confundivel com este, mas aplicavel a produ-
tos ou servigos distintos daqueles a que o legitimo se destina (nao se violando assim
aparentemente o principio da especialidade, que se confina a protecao conferida
pelo direito privativo de propriedade industrial registado). Neste caso, nao estamos
tanto perante um ato que efetiva ou potencialmente prejudica deslealmente um
concorrente, mas sim num aproveitamento contrario a boa-fé e “usos honestos” do
prestigio de um titulo de propriedade industrial de que nao se é titular.

Esta categoria de concorréncia desleal ndao vem expressamente tipificada, pelo que
0s autores tém sustentado a sua repressao por aplicagao da clausula geral prevista
no proémio do artigo 211.° do CPI, considerando tratar-se de um ato contrario as
normas e usos honestos da atividade econdmica. Carlos Olavo define em termos
mais amplos a concorréncia parasitaria como «os atos de um empresdrio que tiram ou
tentam tirar partido da reputacao legitimamente adquirida por terceiro ou das realiza-
¢bes pessoais de outrem»2, No mesmo sentido, Luis M. Couto Gongalves enquadra os
atos de “concorréncia parasitaria” numa categoria genérica de “atos desleais atipicos”
caracterizando-a como sendo a «atuagdo de um concorrente que seqgue, de modo siste-
madtico, continuado, préximo e essencial, ainda que ndo provoque confusdo, as iniciativas
e ideias empresariais de outro concorrente»®.

8 Sobre o mesmo, cfr. Olavo, Propriedade Industrial - Volume 1,276-78.
9 Gongalves, Manual de Direito Industrial, 2019, 401.

10 Olavo, Propriedade Industrial - Volume I,278-81.

11 Gongalves, Manual de Direito Industrial, 2019, 402-3.

12 Olavo, Propriedade Industrial - Volume [,283-91.

13 Gongalves, Manual de Direito Industrial, 2019, 404-5.
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Na vigéncia do CPI de 2003, falava-se ainda dos atos de desorganiza¢ao'4, como atos
de ilicita divulgagao, aquisicao, ou utilizacao de segredos de negdécio de um concor-
rente sem o consentimento do titular dessa informacao. Estes atos merecem no novo
CPI de 2018 uma tutela autonoma nos artigos 313.° e seguintes sob a epigrafe de
“protecao dos segredos industriais” Alias, ja na versao de 2003 Luis M. Couto Gongal-
ves optava por designar esta categoria de «violag¢do de segredos negociais»®.

Esta autonomizagao do ilicito sobre segredos de negdcio decorre da transposicao
para o direito portugués da Diretiva (EU) 2016/943 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 8 de junho de 2016, relativa a protecao de know-how e de informacgoes
comerciais confidenciais contra a sua obtencao, utilizagao e divulgacao ilegais. O
normativo insere-se na mesma logica de tutela da lealdade da concorréncia, justifi-
cando a sua autonomizacgao pela crescente relevancia que estes “bens juridicos” e a
sua violagao assumem na atividade econdmica. Nao nos estenderemos neste novo
instituto juridico®®.

4. As pesquisas inteligentes

A questao que pretendemos abordar neste estudo relaciona-se com a proliferagao
(ou mesmo generalizagao) do recurso a motores de pesquisa e distribuicao inteligen-
te de conteudos disponiveis em linha.

Seja quando recorremos a um motor de pesquisa em linha (Google, Yahoo, Sapo,
etc.) seja quando consultamos o nosso feed numa rede social (Facebook, LinkedIn,
Instagram, etc.), os conteudos que o sistema nos apresenta resultam de um qualquer
processamento automatico que nao é aleatério ou fundado num critério objetivo
(por exemplo, o mais recente).

Estamos rodeados por algoritmos “inteligentes” que nos alimentam de “informacgao”
considerando a “pertinéncia” dos dados, a “fidedignidade” dos dados, a “atualidade”
dos dados, a “popularidade” dos dados, e até as “preferéncias/perfil” do utilizador.
E em que estes critérios vao sendo definidos automaticamente e personalizadamen-
te pelo proprio sistema inteligente que nos disponibiliza essa informacao.

Supostamente, no idilico Edem dos apologistas da superioridade intelectual do algo-
ritmo computacional, este sistema proporcionara a cada cidadao cibernético mais e
melhor informacgao, tornando-nos numa sociedade hiperinformada.

E facil de antever as multiplas questdes que se podem colocar a este modelo, tan-
to mais pela subjetividade implicita a conceitos como a “pertinéncia” ou mesmo
“fidedignidade” dos dados. E aos muitos “desvios” a que estes algoritmos sao per-
meaveis, intencionalmente ou nao.

14 Sobre a versao de 2003, vide: Maia, Propriedade Industrial — Volume Il - Cédigo da Propriedade Indus-
trial, p. 567 a e 569, em anotagao ao artigo 318.°

15 LuisManuel Couto Gongalves,Manual de Direito Industrial,2 ? (Revis (Coimbra:Almedina,2008),376-79.
16 Sobre o tema vide: Gongalves, Manual de Direito Industrial, 2019, 406-11.
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b. Riscos para a concorréncia

A influéncia destes mecanismos automatizados de determinagao da informacgao que
acedemos tem um impacto extremo na concorréncia. Segundo a Autoridade da Con-
corréncia “O Eurobarémetro Especial sobre plataformas online mostra que, para 75%
dos inquiridos, em Portugal, a ordem de apresentacao dos resultados de pesquisa
afeta o seu comportamento enquanto consumidores - o valor mais elevado da UE"Y".
Salientando o mesmo estudo que “As oportunidades e os riscos do big data dizem
respeito nao apenas a mercados online, mas também a diversos mercados offline”8,

Refere ainda o citado estudo, “existe um conjunto de aspetos e enviesamentos com-
portamentais dos consumidores que podem colocar barreiras a entrada e a expansao
de operadores. A este respeito, refiram-se os efeitos de saliéncia, em que os con-
sumidores valorizam excessivamente a informagao mais saliente. Adicionalmente,
o0 comportamento dos consumidores pode, por vezes, favorecer a manutengao do
status quo e gerar uma resisténcia a mudanca. Por outro lado, os consumidores sao
também caracterizados por impaciéncia e menor autocontrolo nas suas decisdes de
consumo”™®,

Acresce que, o exponencial crescimento das plataformas de Servicos da Sociedade
da Informacao vem maximizar do efeito de rede, direto e/ou indireto, com efeitos
potencialmente perversos sobre a concorréncia.

Este conceito de efeito de rede tem sido muito discutido na industria das Tecnolo-
gias da Informagao e da Comunicacgao (TIC), desde logo a propdsito do conceito de
interoperabilidade horizontal, que é a que ocorre na comunicagao entre sistemas de
computador distintos e que permite a troca de tarefas, dados e comunicagoes entre
estes. Por forca desta interoperabilidade horizontal, os elementos que a permitem
esta - usualmente designados de “interfaces” - ganham um valor acrescido, que ex-
travasa a sua fungao primaria, por permitirem a criacao desse efeito de rede®.

De acordo com esta teoria do “efeito de rede”, quanto mais utilizadores usarem de-
terminado produto informatico (p.e. um programa de computador) maior é a proba-
bilidade de outros utilizadores estarem interessados em utilizar esse produto a fim

17 Autoridade da Concorréncia, “Ecossistemas Digitais, Big Data e Algoritmos,” 2019, 5, http://concor-
rencia.pt/vPT/Estudos_e_Publicacoes/Estudos_Economicos/Outros/Documents/Ecossistemas digitais,
Big Data e Algoritmos.pdf.

18 Autoridade da Concorréncia, 7.
19 Autoridade da Concorréncia, 23.

20 «As more people use a particular product, such a word processor from a particular vendor, the value
of that component or product increases for other users as well. This is known as a 'network effect' (...)»
(Ashwin van Rooijen, The Software Interface between Copyright and Competition Law : A Legal Analysis of
Interoperability in Computer Programs / Ashwin van Rooijen, Alphen aan, n.d., 9.)
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de poderem beneficiar das sinergias criadas por esta interoperabilidade. O mesmo
raciocinio se aplicara a generalidade dos servicos e produtos das TIC?.

Alguns destes problemas foram ja identificados e objeto de medidas por parte da
Unido Europeia. Transcrevemos abaixo trés exemplos citados no Relatério da Autori-
dade da Concorréncia??, com base em informacao constante do site oficial da Comis-
sao Europeia (https://ec.europa.eu/competition/):

Em marco de 2019, a CE aplicou uma coima de 1,49 M€ a Google, por abuso de
posicdo dominante na intermediagdo de publicidade associada as pesquisas onli-
ne, ao impor, entre 2006 e 2016, restricoes contratuais aos proprietdrios de pdginas
da Internet para limitar a capacidade de concorrentes como a Microsoft e Yahoo
de colocar os seus anuncios de pesquisa nessas pdginas. As cldusulas proibiam as
contrapartes de colocar antincios de pesquisa de concorrentes da Google nas suas
pdginas de resultados de pesquisa. Posteriormente, a Google reservou para si o
espaco mais visivel e clicado dessas pdginas para antncios da Google e sujeitou
ao seu controlo alteracoes a forma como as contrapartes exibiam a publicidade de
anunciantes seus concorrentes.

Em julho de 2018, a CE sancionou a Google em 4,3 M€, por abuso de posi¢do do-
minante nos servicos das pesquisas genéricas na Internet, nos sistemas operativos
para smartphones e nas appstores para o sistema operativo movel Android, ao
impor, desde 2011, restricoes aos fabricantes de dispositivos méveis que utilizam o
sistema operativo mdvel Android e aos operadores de redes mdveis para garantir
o direcionamento do trdfego dos dispositivos Android para o motor de pesquisa da
Google.A Google (i) exigiu aos fabricantes que pré-instalassem o “Google Search”e
“Chrome” nos seus dispositivos Android como condi¢do para aceder ao “Play Store”;
(ii) implementou um esquema de incentivos financeiros a fabricantes e operadores
de redes subordinados a pré-instalacdo nos seus dispositivos Android do “Google
Search” em regime de exclusividade; e (iii) impediu os fabricantes que queriam
pré-instalar nos seus dispositivos aplicacoes exclusivas da Google de desenvolver
ou vender smartphones que funcionassem com versoes do Android ndo aprovadas
pela Google.

Em junho de 2017, a CE aplicou uma coima de 2,424 M€ a Google, por abuso de
posicdo dominante nos servicos de pesquisa geral, ao favorecer, desde 2008, o
posicionamento e a visualizagdo do seu servico de comparagao de pregos nas suas
pdginas de resultados de pesquisa geral, em detrimento dos servigos concorrentes
de comparagdo de precos. A CE concluiu que este comportamento tinha o poten-
cial de excluir os servicos de comparagdo de pregos concorrentes, aumentando os
custos dos comerciantes e o0s precos suportados pelos consumidores e diminuindo
a inovacgao e prejudicando a capacidade dos consumidores de aceder aos servicos
mais relevantes de comparagao de pregos.

21 Eisso mesmo que conclui o j4 citado estudo da Autoridade da Concorréncia de 2019 (Autoridade da

Concorréncia, “Ecossistemas Digitais, Big Data e Algoritmos,” 24.).

22 Autoridade da Concorréncia, 26.
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Nestas trés situagoes esta em causa precisamente a manipulacao, direta ou indireta,
do acesso a informagao disponibilizada aos consumidores, em violagao dos usos
honestos da concorréncia, e em modos que a Comissao Europeia entendeu constituir
comportamento que subverte a lealdade da concorréncia.

6. A deslealdade na pesquisa inteligente

As questoes sdo multiplas?® pelo que nos concentraremos em duas praticas em par-
ticular, que se veem banalizando nos algoritmos que inteligentemente nos tornam a
“melhor” informacao disponivel: a promocao das pesquisas mais comuns e a valora-
¢ao do historico pessoal de pesquisa e consultas do utilizador.

O problema prende-se com o facto, empiricamente evidente, de a pratica da promo-
¢ao das “pesquisas” mais comuns criar um efeito exponencial de reforco das empre-
sas/produtos mais conhecidos, ou seja, dominantes do mercado. Por outro lado, a
valoragao do historico pessoal de pesquisa e consultas do utilizador reforca as esco-
Llhas anteriores, que tendencialmente serao os agentes ha mais tempo no mercado.

Na nossa opinido, e na perspetiva da lealdade da concorréncia, estas duas praticas
colocam os mesmos problemas e embatem num direito fundamental de liberdade
de escolha.

Ambos mecanismos diminuem a probabilidade de acesso (conhecimento) a novos
produtos ou a novas empresas. E, nessa medida, importam um potencial de reforco
de posicoes de dominio e de limitacao da liberdade de escolha do consumidor. Dimi-
nuindo a capacidade de penetracao de novos agentes, produtos e/ou servigos, e com
isso da renovacao e refor¢co do mercado aberto.

Mas se sao notorios os riscos inerentes as praticas real¢adas, ja nao sera tao evidente
que estas praticas constituam um ato desleal enquadravel nas categorias tipificadas
no artigo 311.°, ou na sua clausula geral.

Nao temos duvidas que as pesquisas inteligéncias proporcionadas por servigos da
sociedade da informacao constituem um ato de concorréncia no ambito de uma de
atividade econémica. A questao é se 0 mesmo é passivel de ser qualificado como con-
trdrio as normas e usos honestos?

Nenhuma destas duas praticas, em boa verdade, constitui um ato de confusao — nao
se induz em erro o consumidor sobre a identidade dos comerciantes, servicos ou
produtos; nem um ato de descrédito - nao se esta a denegrir produtos ou servicos
dos concorrentes; ou um ato de apropriagao — nao se esta a usar indevidamente cre-
ditos alheios; ou sequer um ato de concorréncia parasitaria - ndo se reconduz a uma

23 Uma das mais debatidas, que nao abordaremos aqui, relaciona-se com o fendmeno de utilizagao de
algoritmos de inteligéncia artificial para monotorizacao e determinacao de politicas de pregos, sobre o
tema vide Ricardo Oliveira, “Inteligéncia Artificial e Concorréncia,” in Inteligéncia Artificial & Dlreito, ed.
Manuel Lopes Rocha and Rui Soares Pereira (Coimbra: Almedina, 2020), 247-57.
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qualquer forma de utilizagao de sinal distintivo do comércio alheio, ou confundivel
com este. Nao estamos assim no ambito dos atos desleais tipicos ou atipicos salien-
tados na doutrina citada.

E se, em abstrato, estas praticas podem se reconduzir a um ato atipico de desleal-
dade, como salienta Luis M. Couto Gongalves “a analise dos hipotéticos atos atipicos
desleais nao se afigura tarefa facil. Nessa tarefa deve ter-se sempre presente as fron-
teiras do instituto da concorréncia desleal com os institutos da concorréncia ilicita e
das normas de defesa da concorréncia (legislacao anti trust)”*.

Em boa verdade, como em tantas outras situagoes, s6 perante o caso concreto e a es-
pecifica forma de funcionamento do algoritmo computacional de inteligéncia artifi-
cial, e sua influéncia nos resultados apresentados ao utilizador, sera possivel um en-
quadramento da adequacao dessa pratica aos canones da lealdade da concorréncia.

7. A pesquisainteligente e a liberdade de informacao

Numa outra perspetiva, as praticas de condicionar o acesso a informagao disponivel
em linha a um algoritmo computacional inteligente, que escolhe pelo utilizador a
informacao a que este acede em fungao de uma catalogagao que o utilizador nao
controla nem conhece, levanta outras questoes éticas que contendem com outro di-
reito fundamental: a liberdade de informacao. E da liberdade de acesso a informacgao
depende, a nossa liberdade de escolha e, até, de pensamento.

Acresce que,como salienta Maria Helena Nazaré,“algoritmos matematicamente exce-
lentes quando utilizados com dados insuficientes ou de fraca qualidade resultam em
conclusoes pouco fiaveis e potencialmente desastrosas””. O que significa que nem
sequer € garantido que a informagao que estejamos a receber corresponda a melhor
informacgao para os critérios definidos. Pois também nao controlamos os dados com
base nos quais estes motores de pesquisa inteligentes nos debitam a informacao.

Neste sentido, 0 acesso a informagao através de sistemas inteligentes de pesquisa
gque promovem as pesquisas mais comuns e a valoram do histérico pessoal de pes-
quisa e consultas do utilizador, nao contendem apenas com o potencial concorren-
cial do mercado. Privilegiando as grandes empresas, dominantes do mercado, em de-
trimento das pequenas e em especial das novas empresas que pretendem penetrar
nesse mercado.

Na verdade, estes algoritmos terdo o mesmo efeito de refor¢o?® sobre todas as de-
mais vertentes de atividade cibernética dos utilizadores. Alimentando-os nao s6 dos

24 Gongalves, Manual de Direito Industrial, 2019, 405.

25 Maria Helena Nazaré, “Big Data e Desafios Eticos,” in Etica Aplicada: Novas Tecnologias, ed. Maria do
Céu Patrao Neves and Maria da Graga Carvalho, 1.2 (Lisboa: Edi¢bes 70, 2018), 327.

26 A teoria do reforgo, no ambito da psicologia, baseia-se no pressuposto que “para que um estimulo
possa originar um reflexo condicionado é indispensavel que haja reforco, isto €, importa que esse esti-
mulo seja repetido varias vezes antes do estimulo incondicionado e, uma vez estabelecido o condicio-
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mesmos produtos e servigos, mas também das mesmas ideias, pensamentos, ideolo-
gias e, com isso, cerceando a diversidade da informacao a que acedem e limitando
a sua liberdade de escolha. A minha escolha é sempre limitada ao que eu conheco!

Ao relegar para uma posigao secundaria nas pesquisas 0 que € menos comum, es-
condem tudo que é novo ou minoritario. O que é novo, ou minoritario, dificilmente
sera “pesquisa comum’”.

Por outro lado, ao privilegiar a informagao coincidente ou similar com pesquisas e
consultas anteriores, com o “perfil” do utilizador, dificilmente o confrontarao com
novas opinioes, conceitos ou ideologias. O que é novo, ou diferente, ndo constara
certamente do historico.

Esta pré-selecao da informagao, imposta inconscientemente ao utilizador pelo motor
de pesquisa inteligente, nao sé reforga as opinioes, conceitos ou ideologias existen-
tes, como retiram o contraditério com opinioes, conceitos ou ideologias diferentes, ou
simplesmente inovadoras. E, com isto, reduzem o debate indispensavel ao processo
de construcao de uma opiniao informada.

Estes efeitos de rede e de refor¢o colidem assim nao sé com a liberdade de escolha do
consumidor, afetando a lealdade da concorréncia, como com a prépria liberdade de
informagao e com ela de formagao de uma opiniao informada sobre todos os demais
aspetos essenciais da cidadania: social, cultural e politica. E neste ponto que a inte-
ligéncia artificial representa também um risco para a democracia, que so6 é possivel
numa comunidade de cidadaos livres e informados.

8. Conclusao

A expansao de uma comunidade global cibernética, social, cultural, econdmica e
politica, afirma-se como um processo irreversivel na evolucao da sociedade humana.

As TIC nao sao ja apenas um espaco do comércio eletrénico global. Mas o espaco
economico, social, cultural e politico dominante. E os problemas que o comeércio
enfrentou na sua transicao para o digital, colocam-se com igual e mais grave per-
tinéncia para o equilibrio social, cultural e politico de uma sociedade em acelerada
transicao para o digital.

Na perspetiva econémica, as implementacoes de tecnologias inteligentes de acesso
a informacao de mercado por operadores dominantes colocam problemas quanto a
lealdade da concorréncia, e quanto a propria preservacao de um mercado concor-
rencial aberto e equilibrado. Limitando a oportunidade de penetracao para novas
empresas, produtos e servicos. A intermediacao de critérios de acesso a informacao,
baseados em tendéncias de mercado e habitos pessoais, tem efeitos de rede e de

namento, também sao necessarias, para se nao dar a sua extingdo, novas experiéncias em que sejam
associados os dois estimulos, respeitando sempre as regras estabelecidas.” Vv, “Reforco,” in Enciclopédia
Luso-Brasileira de Cultura (Lisboa: Verbo, 1974), 49.
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reforco perturbadores da lealdade da concorréncia e da liberdade de escolha dos
consumidores.

Na perspetiva sociopolitica esta mesma maquina inteligente de maximizagao de ten-
déncias, coletivas ou pessoais, perverte o processo de construcao de conhecimento,
racionando o confronto de ideias, opinides e argumentos divergentes e até contradi-
torios. Privilegiando o acesso as informagoes maioritarias e ao reforco dos gostos in-
dividuais, o alegado algoritmo inteligente de acesso a informacao, sonega-nos as in-
formacoes minoritarias e os gostos divergentes dos nossos.Nesta perspetiva,é a nossa
liberdade de informacao e de escolha social, cultural e politica que esta ameacgada.



COVID 19 e populismo politico em Portugal’
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Clara Calheiros”

Introducao

Nos ultimos anos temos vindo a assistir a uma intensificacao do debate publico em
torno do populismo politico e da sua interligacao com a comunicagao social. Prova-
velmente, de todos os acontecimentos que poderiamos aqui convocar para ilustrar
esta interseccao, 0 mais significativo tera sido o mandato presidencial de Donald
Trump. Durante o seu consulado, a relacao com os media foi ela prépria,em si mesma,
noticia permanente, quer pela descredibilizacao constante do trabalho de jornalis-
tas, acusados de produzir “fake news”, quer ainda pelo ambiente de guerra aberta
entre meios de comunicagao pro-Trump e contra Trump.

O ano de 2020 ficou marcado pela pandemia a todos os niveis, pelo que assina-
lamos sem surpresa a sua relevancia nas tensoes politicas vividas, também com
particular intensidade.

Este artigo nao tem por objecto, contudo, tratar da realidade americana, (por mais
que se reconheca que é um pano de fundo inevitavel para uma discussao sobre
media e populismo politico), mas antes langar um olhar sobre esta tematica na
sociedade portuguesa actual. Assim, comegaremos por contextualizar o advento do
populismo politico de extrema direita em Portugal, com referéncia aos fenémenos
que com ele guardam semelhanga em paises como a ltalia, a Grécia, a Franca e a
Espanha. De seguida, iremos concentrar a nossa atencao no discurso do Chega, em
Portugal, em especial no decurso das eleicoes presidenciais de 2020, procurando
colocar em evidéncia o aproveitamento da pandemia na campanha eleitoral e o
modo como a comunicagao social foi reportando aquela campanha. Por ultimo, a luz
dos resultados eleitorais de André Ventura, nas presidenciais de 2020, tentaremos
enunciar algumas hipéteses interpretativas sobre as interacgdes entre comunicacao
social e o discurso politico populista.

*

Professora Catedratica da Escola de Direito da Universidade do Minho.

1 Por opgao expressa da Autora, este texto segue as regras anteriores ao Acordo Ortografico.



84

COVID 19 E POPULISMO POLITICO EM PORTUGAL

Agendas politicas populistas de extrema-direita na Europa
- 0 caso da crise migratoria

As primeiras décadas do século XXI corresponderam a uma intensificagao dos fluxos
migratorios, para o que contribuiram distintos factores: a emergéncia ou intensifi-
cacao de conflitos armados; a permanéncia, sem solucao a vista, de Estados falha-
dos como a Libia ou o Afeganistao; as mudancas climaticas, entre outros. A este
fenomeno correspondeu uma inevitavel omnipresenca do tema das migragdes nos
6rgaos de comunicagao social e, também, nas agendas politicas. A visdao? do corpo
do pequenino sirio Alan Kurdi, de trés anos de idade, que o mar devolveu as praias
paradisiacas da Turquia, no inicio de Setembro de 2015, tornou-se rapidamente viral,
convertendo-se num simbolo dramatico da tragédia dos migrantes na sua tentativa
desesperada de cruzar o Mediterraneo e alcancar a Europa. Imagens como esta, que
a comunicagao social difundiu com a maxima amplitude, tais como tantas outras
reportando as terriveis provagdes a que se sujeitam todos os que tentam a viagem
para a Europa, contribuiram para a onda de solidariedade que congregou europeus
de varias nacionalidades e comoveu, compreensivelmente, a sociedade europeia.

No entanto, ao mesmo tempo que muitos se ofereciam para realizar missdes huma-
nitarias no Mediterraneo, crescia também no seio da sociedade europeia o medo.
Medo de qué? De todo um conjunto de ameagas que pareciam imanar da chegada
dos migrantes: o terrorismo, o trafico e criminalidade, enfim, a desestabilizacao eco-
nomica, social e cultural provocada pela presenca de “estranhos” em solo europeu.
Assim, inevitavelmente, em matéria de relagoes internacionais, o tema das migra-
¢oes foi sendo objecto de securitizacao®, convertendo-se numa questao central da
segurancga interna e externa dos paises, deixando de ser percebida, como fora até ai,
durante décadas, como mera questao do foro econémico-social.

Desta forma, os europeus (mas também poderiamos fazer um paralelo, com outros
tragos embora, com os Estados Unidos da América) vao comegando a assistir a um
debate publico, institucionalizado, sobre a migragao como ameaga a soberania na-
cional e a seguranca. Os multiplos ataques terroristas ocorridos no Reino Unido, em

2 Shocking images of drowned Syrian boy show tragic plight of refugees, in The Guardian, 2 de Setembro
de 2015, disponivel em https://www.theguardian.com/world/2015/sep/02/shocking-image-of-drowned-
-syrian-boy-shows-tragic-plight-of-refugees [consultado em 28 de Maio 2021]

3 Sobre este processo de securitizagao do tema das migracoes, em particular no que diz respeito a
identificacao das ameacas a seguranga europeia e a definicao das politicas de defesa e seguranga na
Uniao Europeia ha ja uma vasta bibliografia. Sem pretensao de exaustividade, deixa-se aqui uma indi-
cacao de algumas fontes Uteis de analise desta evolugao para a securitizagao das migragdoes em anos
recentes, em particular face a realidade do continente Europeu: Anna Horgbya e Mark Rhinarda, The EU’s
internal security strategy: A historical perspective in “Security Journal” 1-13, 2014; ). Peter Burgess, There is
No European Security, Only European Securities in “Cooperation and Conflict: Journal of the Nordic Inter-
national Studies Association” Vol. 44(3): 309-328; Ronald L. Holzhacker e Paul Luif Ed., Freedom, Security
and Justice in the European Union. Internal and External Dimensions of Increased Cooperation after the Lisbon
Treaty, London: Springer, 2014; Johan Eriksson e Mark Rhinard, The Internal-External Security Nexus. Notes
on an Emerging Research Agenda in “Cooperation and Conflict.Journal of the Nordic International Studies
Association” Vol. 44(3): 243-267; Sergio Carrera e Valsamis Mitsilegas, Constitutionalising the security
union, Bruxelas: Centre for European Policy Studies (CEPS), 2017.
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Franca, em Espanha, na Bélgica, na Alemanha, tém em comum a sua associacao com
a presenca na Europa de individuos naturais, ou com ascendéncia, dos locais de ori-
gem de parte consideravel dos fluxos migratorios.

O medo que domina a sociedade europeia e a percep¢ao dos migrantes enquanto
ameaca sao rapidamente aproveitados pelo discurso de novas formagoes partidarias
que foram emergindo em diversos paises da Europa, marcando a realidade politica
das primeiras décadas do século XXI: Vox em Espanha, Lega Nord em ltalia, a Aurora
Dourada na Grécia (e agora os Gregos pela Pdtria) e o Chega em Portugal.

Do discurso de varios partidos populistas europeus faz parte uma agenda sobre a
imigracao que, invariavelmente, se centra na criminalizagcao da imigracao ilegal, na
denuncia dos custos economicos do acolhimento de migrantes, na defesa do contro-
lo dos fluxos migratérios como parte da estratégia do combate ao terrorismo, numa
fronteira fortemente defendida como garantia da soberania nacional. Dito de outro
modo, em todos os programas politicos da extrema-direita encontramos um discurso
assumidamente anti-migragao e nacionalista.

0 Chega em Portugal: o discurso politico populista

Em Portugal, as primeiras décadas pds-revolucao de 25 de Abril de 1974 foram pou-
co propicias a que prosperasse qualquer projecto politico de extrema-direita. O éxito
eleitoral, com a eleicao inédita de um deputado de extrema-direita a Assembleia da
Republica, André Ventura, da formacao partidaria “Chega”, nas ultimas eleicoes legis-
lativas, gerou por isso comogao e atraiu as atengdes da comunicagao social. O estilo
de discurso inflamado nas suas intervengoes parlamentares, fez do Chega e de André
Ventura o foco constante do debate mediatico, convertendo-os inelutavelmente em
protagonistas da arena politica.

Varios incidentes contribuiram para que existissem diversas acusacoes de racismo
e xenofobia ao Chega e ao seu lider. Em todos os casos, as varias televisdes e os
jornais, bem como as préprias redes sociais, ocuparam-se largamente de todos eles,
amplificando o alcance das ideias veiculadas pelo Chega, ainda que ao mesmo tempo
se fizesse a sua critica.

Mas sera esta formacao partidaria passivel de ser qualificada como populista? Pa-
rece-nos Util, a este proposito, lancar mao da distincdo que TUSHNET* faz entre os
distintos critérios utilizados pela comunicagao social e pelos meios académicos para
identificar uma formacgao partidaria ou um politico como populista. Segundo este
autor, os jornalistas bastam-se com a existéncia de um discurso em que alguém se
pretende constituir como uma voz do povo, a contestar as “elites”, enquanto a acade-
mia tende a focar-se muito mais numa busca de definicao dos tragcos caracteristicos
do discurso populista®. Este é descrito sobretudo a partir da sua sustentagao na ideia

4 Mark Tushnet (2019). Varieties of populism, in “German Law Journal’, 20(3), 382-389.

5 Com efeito, é hoje abundante a bibliografia académica que se dedica a tentar estabelecer, de modo
analitico, os tragos caracterizadores do discurso politico populista. Sem pretensao de exaustividade,
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da existéncia do povo puro, em oposicao as elites corruptas. Ou seja, trata-se de uma
forma de caracterizagao que nao atende a dimensao material do discurso, as ideias
concretas que sao defendidas, mas antes privilegia 0 modo como se pretende ganhar
a adesao das audiéncias, através da construcao de uma divisao na sociedade entre
“nos, o povo” e “eles, a elite (politica)”

Ora, desde este ponto de vista académico, nao restam duvidas da presenca destes
tragos populistas nos discursos adoptados em Portugal pelo Chega. Com efeito, ha
um apelo a identificacdo do partido com uma populacao “pura’, que lhes caberia
defender, a qual parece fazer apelo o uso recorrente da expressao “portugueses de
bem”. A este povo, com o qual se pretendem identificar contrapdem-se as elites cor-
ruptas do pais.

Parece-me interessante verificar também a relacao necessaria existente entre esta
forma de discurso populista e 0 desencanto com a falta de cumprimento das pro-
messas por parte dos partidos politicos tradicionais. Este fendmeno é também bem
descrito por TUSHNET, que destaca o facto de as democracias constitucionais oci-
dentais terem cimentado uma ideia de progresso inabalavel na construgao de socie-
dades de bem-estar, que veio a mostrar a sua fragilidade na grande crise econdmica
do inicio do século XXI, expondo de igual modo o lado negativo do processo de
globalizacdo econdmica. E neste contexto, que os populistas conseguem encontrar
uma base solida para estabelecer o seu discurso anti-elites, que na verdade encontra
o seu maior trunfo no facto de ser incontestavel que as expectativas das populagoes
foram, nestes paises, largamente defraudadas.

Podemos dizer que as elites portuguesas nao sao as elites da Holanda, nem as da
Franca, nem mesmo idénticas as da Espanha, apesar de ser esta ultima culturalmen-
te mais proxima. No entanto, parece ser possivel encontrar, em todas as sociedades
destes paises e suas elites, este traco comum, de quebra de confiangca popular, que
tem também correlato, em todos os paises (sejam do Sul ou do Norte), na atitude
anti-elites, cultivada pelos respectivos partidos politicos populistas.

Como atras se disse, 0 sucesso e empatia do discurso anti-elite, que os partidos
populistas vém produzindo, é, em grande medida, apoiado pelo escandalo publico
com casos de corrupgao que atingem as mais altas individualidades dos Estados e
transparecem um ambiente de insuportavel promiscuidade entre elites econémicas,
culturais e politicas.

No caso portugués, o desenrolar procedimental do caso judicial envolvendo o ex-pri-
meiro-ministro José Sdcrates, seguido pela comunicagao social e nas redes sociais,
independentemente do seu desfecho, suscitou afirmacdes de desencanto e desilusao
com os politicos, sendo dificil (ou impossivel) reparar o dano produzido em toda a

pode-se a este respeito elencar algumas fontes Uteis: Bojan Bugaric, The two faces of populism: between
authoritarian and democratic populism, in “German Law Journal’, 2019, 20, pp.390-400; Michele Prospero,
The Issue of Populism in “Giornale di Storia Costituzionale” 35 (2018): 251-260; Manuel Arias Maldonado,
The Affective Foundations of Populism, in “Revista Internacional de Pensamiento Politico”, 12 (2017): 151-
-168; Giuseppe Zaccaria, The People and Populism, in “Ratio Juris” 31, no. 1 (March 2018):33-48
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classe politica. Mesmo nao entrando em linha de conta com uma eventual condena-
¢ao penal do ex-primeiro- ministro, apenas as justificacoes oferecidas publicamente
por este para o estilo de vida que manteve durante anos — que se reconduzem a
existéncia de um amigo que pagaria férias de milhares de euros, emprestava valores
avultados para custear opgoes de vida ao alcance de quase ninguém em Portugal -
revelaram uma visao do mundo e da vida tao distanciada do cidadao comum que nao
pode deixar de gerar choque e até indignacao generalizada.

Tal como aconteceu em outros paises, também em Portugal a frustracao com as ex-
pectativas de progresso goradas e a revolta com os casos de corrupgao formaram um
caldo de cultura perfeito para o desenvolvimento do discurso populista anti-elites,
que encontramos presente no Chega.

Obviamente, o discurso populista nao é um exclusivo da direita, podendo ser
igualmente identificados populismos de extrema esquerda. Ha, obviamente, espe-
cificidades préprias de cada um destes polos radicalizadores do discurso politico.
No caso da extrema-direita, que aqui mais nos interessa, os autores tém vindo a
identificar uma adesao ao chamado iliberalismo®. Do ponto de vista econémico, o
seu foco tem sido sobretudo a critica ao modo como as democracias liberais dis-
tribuem os beneficios e apoios sociais por grupos economicamente desfavorecidos
ou marginalizados.

Se aceitarmos esta premissa de analise, podemos mais uma vez encontrar no dis-
curso politico do Chega, em Portugal, essas mesmas caracteristicas. Com efeito, a
agenda politica deste partido inclui a critica do modo como o Estado tem atribuidos
apoios econdmicos a grupos étnicos minoritarios na sociedade portuguesa, designa-
damente a populacao de etnia cigana.

Em suma, parece-nos que ha ampla evidéncia de que o fendémeno politico protago-
nizado pelo Chega, em Portugal, esta alinhado com idénticos movimentos em outros
paises ocidentais e corresponde as caracteristicas que a bibliografia académica tem
vindo a atribuir aos populismos politicos no século XXI.

COVID 19, comunicacao social e populismo politico
em Portugal

Desde os primeiros meses de 2020 que a nossa vida tem sido marcada pela pan-
demia de Covid 19. Os seus impactos sao nao so transversais a todo o globo, mas
também a todas as dimensdes da vida humana. Assim, é também relevante para nos
langarmos um olhar sobre o0 modo como a pandemia pode ter exercido algum tipo
de influéncia nos fenomenos do populismo politico de que vimos falando até aqui.

6 Tushnet, op. cit., p. 387.
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Da bibliografia que ja se vai produzindo, parece evidenciar-se um aproveitamento
para fins politicos populistas dos impactos da pandemia’.

Neste momento, € ja possivel lancar um olhar retrospectivo e perceber as distintas
fases que a pandemia atravessou até ao tempo presente. Assim, assistimos a uma
primeira fase em que pouco se conhecia sobre a doenga e a sua transmissao, que
coincidiu com medidas drasticas de encerramento de fronteiras e de confinamento
forcado de pessoas, com os diferentes paises, mesmo na Unidao Europeia, a adopta-
rem estratégias divergentes. Ao mesmo tempo, a procura desesperada por aparelhos
médicos e distintos equipamentos levou a cenas impensaveis de competicao selva-
gem entre Estados, com laivos de pirataria em alguns casosé.

Podemos também identificar uma segunda fase, de implementacao do processo de
vacinagao, com nova disputa sobre as cadeias de producao e fornecimento de vaci-
nas, onde novas acusacoes foram sendo apresentadas, com ameacgas de processos
judiciais, mas também de retengao de produtos, no contexto da circulacao interna-
cional de bens.

Em todos estes episddios encontramos presente uma exacerbagao de nacionalismo
- mesmo ildgica e irracional, perante as reiteradas afirmacgoes dos especialistas de
que a resposta a uma pandemia tem de ser necessariamente global - e do panico
colectivo que se apoderou das populagoes. Tudo isto foi, e é, terreno fértil para os
discursos populistas.

Em Portugal, a forma como se viveu a pandemia, nas distintas fases acima apontadas,
nao foi substancialmente distinta da de outros paises.

O que torna a analise desta questao mais interessante em Portugal, é que o ano de
2020 foi marcado pelo ciclo eleitoral para a Presidéncia da Republica. O debate po-
litico foi intenso e, em grande medida, polarizado e radicalizado pelas intervengoes
de André Ventura, lider do Chega, que se candidatou contra o incumbente Marcelo
Rebelo de Sousa.

Entre as varias propostas politicas, com que este candidato da extrema-direita pro-
curou marcar a agenda mediatica, cabe destacar a da defesa de regras especiais de
confinamento especifico da comunidade cigana®. Ou seja, uma proposta na linha da

7 Alguns exemplos: Petr Oskolkov, Holistic Myth and Populist Rality: Populism, Nativism and Biopolitics
in Times of Pandemics, in “Interdisciplinary Journal of Populism” 1, no. 1 (Winter 2020): 7-15; Sitakanta
Mishra, The Post COVID-19 World Order, in “Liberal Studies” 5, no. 1 (January-June 2020): 45-62.

8 Aimprensa de todos os paises deu eco das tacticas comerciais agressivas adoptadas por varios paises
para garantirem fornecimentos de mascaras e ventiladores, maioritariamente produzidos na China. Nao
sendo possivel fazer aqui um levantamento exaustivo destas noticias, deixamos aqui uma publicada no
Guardian que é bem representativa da repercussao mediatica da competicao internacional. Vd. “Market
for Chinese-made masks is a madhouse, says broker”, In the Guardian, 5 de Abril 2020, disponivel em ht-
tps.//www.theguardian.com/world/2020/apr/05/market-for-chinese-made-masks-is-a-madhouse-says-broker
[consultado em 30 de Maio 2021].

9 Esta proposta,bem como o debate e polémica por ela suscitados, foi amplamente noticiada por todos
0s meios de comunicagao social. Por todos veja-se aqui a seguinte noticia: Chega avanga com proposta
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acentuacao das divisdes sociais entre os “puros” e “impuros”, caracteristica dos po-
pulismos, como acima tivemos ocasiao de referir. Esta iniciativa alimentou o debate
e controveérsia publica, tendo garantido a presenca continua do Chega e de André
Ventura nos meios de comunicagao social e nas redes sociais.

Esta nao foi, de resto, a Unica polémica que marcou o ano de 2020, no campo politi-
co, tendo-se-lhe sucedido outras, com o mesmo resultado de aumento de tempo de
exposi¢ao mediatica.

Os resultados das elei¢Oes presidenciais mostraram uma capacidade crescente de
penetracao do discurso populista em Portugal, mesmo em areas geograficas onde
existia, desde a revolucao de Abril de 74, uma demografia favoravel a esquerda.

E importante notar que falamos de areas territoriais deprimidas, quer do ponto de
vista economico, quer do ponto de vista demografico. Sao, na verdade, zonas do pais
que tém sido vitimas de um esquecimento crénico por parte dos sucessivos governos.

Se regressarmos, por momentos, a analise académica acima invocada sobre o que
caracteriza o populismo politico no século XXI, nao podemos deixar de estabelecer
uma relagao destes resultados eleitorais com os factores apontados para o divércio
das populagdes com as suas elites.

Por outro lado, nao pode deixar de se discutir até que ponto a comunicagao social,
sempre tao reactiva face ao caracter polémico de muitas das propostas que fazem
parte da agenda politica deste partido, nao acabou por ter também um papel impor-
tante neste resultado eleitoral.

Tem sido observado que uma das caracteristicas especificas do populismo de ex-
trema direita tem consistido em cultivar uma relagao ambigua com a comunicagao
social'®, usando-a para amplificar a sua mensagem disruptiva, mas ao mesmo tempo
lancando-lhe acusacdes, permanentemente, de ser discriminada por ela, uma vez que
muitos 6érgaos de comunicagao social teriam preconceitos contra si.

Num interessante estudo comparativo?!, conduzido sobre as respostas dos media ao
populismo politico na Alemanha e na Gra-Bretanha, publicado em 2018, ha conclu-
soes interessantes que trazem ligoes que creio validas para a realidade portuguesa.
Com efeito, conclui-se que num ambiente cada vez mais competitivo entre meios
de informacao, hoje ameagados pela crescente escassez de um publico que procura

para confinamento de ciganos."E manifestamente inconstitucional"André Ventura diz que quer chegar a
uma solucao que nao va contra o quadro constitucional.TSF, 6 de Maio de 2020, disponivel em https://
www.tsf.pt/portugal/politica/sem-racismos-chega-vai-avancar-com-proposta-para-confinamento-de-
-ciganos-12162413.html [consultado em 30 de Maio 2021]

10 Cf. Joan-Philip Wagner, Reporting on right-wing populism: evolving journalistic roles and practice in
Canada, Germany, and the United Kingdom, disponivel em https://open.library.ubc.ca/cIRcle/collections/
ubctheses/24/items/1.0355244 [consultado em 30 de Maio 2021]

11 Sophie Gaston e Peter Harrison-Evans, Mediating populism, Londres: Demos, 2018, disponivel em
https://www.demos.co.uk/wp-content/uploads/2018/03/Full-Report-Mediating-Populism-March-2018-
-Demos-1.pdf [consultadom em 30 de Maio de 2021]
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veiculos de informacao alternativos (as redes sociais), ha uma manifesta manipula-
¢ao do jornalismo pelos politicos populistas, cuja mensagem chocante e polémica
“vende jornais”.

A digitalizacao da informagao, como é ai referido, criou uma pressao constante sobre
os jornalistas para a producao de contelidos, ao mesmo tempo que as fontes de in-
formacao digitais disponiveis crescem exponencialmente. Isto parece ter por efeito,
por um lado, diminuir o tempo de que os jornalistas dispdem para realizar uma ver-
dadeira investigacao, e por outro lado, leva a alguma precipitagao na construgao e
divulgacao dos contetddos produzidos?2.

Neste estudo enfatiza-se o facto desta manipulagao do jornalismo, que o leva a dar
um destaque desproporcional a tudo o que soa a novo, escandaloso, polémico, con-
troverso, ser umas vezes consciente e, outras vezes, nao intencional. Esta parece ser,
de resto, também uma consequéncia, do peso crescente sobre os critérios editoriais
e jornalisticos da vontade de dar énfase as reagdes sociais e aos topicos com maior
potencial para se tornarem virais. O peso desta digitalizagao é avassalador, segundo
dados relativos a Gra-Bretanha, onde cerca de 74% da populacao vé a informacao
online e 42 % através, especificamente, das redes sociais.

A relacao destas alteracoes nos meios de comunicagao com o populismo politico
parece evidenciar-se. O que estara, entao, em causa é a dimensao ética da decisao
de dar cobertura noticiosa a certos politicos populistas, nao sopesando devidamente
as consequéncias que dai advém para o desequilibrio do eco das mensagens que
existem em competicao no espaco politico publico.

Um dos aspectos também a salientar neste dinamica que se estabelece entre comuni-
cagao social e politica é o facto de, nos ultimos anos, 0s meios de comunicagao social
comecarem a ser vistos como partidarios e nao como observadores isentos, objectivos
e informativos. Isto vem também a contribuir para o descrédito dos 6rgaos de infor-
macao junto do grande publico, abrindo caminho para que as “fake news” prosperem.

Notas finais

Nao é objectivo deste artigo oferecer respostas para os problemas complexos que
quisemos aqui enunciar, ainda que brevemente.

Esperamos, contudo, que no final destas paginas se tenha podido estabelecer a rela-
Gao entre os recentes acontecimentos politicos em Portugal, com a ascensao do par-
tido politico Chega, e os movimentos politicos populistas que tém vindo a prosperar
nestas primeiras décadas do século XXI.

Também acreditamos ter conseguido estabelecer essa ligagao através dos critérios
académicos de identificagcao do populismo, procurando aplica-los ao discurso politi-
co portugués de extrema-direita.

12 Sophie Gaston e Peter Harrison-Evans, Mediating populism, op. cit., pp. 73 e ss.
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Por ultimo, acreditamos que existe uma conexao que também pode ser estabelecida
entre o sucesso politico das ultimas elei¢oes presidenciais e o modo como a comu-
nicagao social fez eco das estratégias e discursos dos politicos populistas.

Tudo isto somado nos leva a concluir pela necessidade de se realizar uma reflexao
profunda sobre esta questao, procurando encontrar as solucdes possiveis e conve-
nientes (auto ou hetero-regulagao?), sob pena de deixarmos deteriorar irreversivel-
mente a saude das nossas democracias.
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Introducao

O tema da democracia e comunicagao social na era digital € um tema complexo,
na medida em que para além das questdes classicas de articulagao entre essas di-
mensoes, muitas delas centenarias, surgem novos desafios que exacerbam os pro-
blemas de sempre. Neste contexto destacam-se as plataformas digitais que servem
nao so de veiculo aos meios de comunicagao tradicionais, ao serem usadas difundir
conteudos de jornais, televisoes e radios, mas podem, também, em certas situagoes,
constituir uma restricao a difusao daqueles. Isso acontecera, pelo menos por duas
vias. Por um lado, quando algumas redes sociais, ao fazerem concorréncia a esses
meios, divulgam, elas préprias, conteudos semelhantes aos daqueles, muitas vezes
com base na agao de cidadaos andnimos - por isso dificeis de responsabilizar - sem
que nesse ambito estejam sujeitos as mesmas regras deontoldgicas ou de controlo
administrativo. Por outro, ndo sendo esta dimensao menos problematica, e movidos
eventualmente por uma intengdo a primeira vista louvavel de autorregulacao, aca-
bam por remover conteudos, vedar certas noticias, selecionando os conteudos dos
proprios meios de comunicagao social, em funcao de interesses nem sempre claros.

Mais importantes do que a relacao complexa entre redes sociais e meios de co-
municagao social que na atualidade assumem também uma dimensao digital, aca-
bando por atuar de modo semelhante (salvaguardando naturalmente a diferente
regulacao a que estao sujeitos), sao os perigos que decorrem de, num contexto de
autorregulagao, fazerem o que muitas vezes surge como uma verdadeira censura.
O facto de, recentemente, nos EUA, redes sociais como o twitter e o facebook terem
assumido grande protagonismo, ao removerem conteudos e utilizadores, incluindo
um Presidente em funcdes, nao eclipsa, naturalmente, o facto de, também, os meios
de comunicagao social, embora de forma eventualmente mais discreta, privilegia-
rem certos conteudos e personalidades nao se eximindo, em situagdes limite, de um
verdadeiro silenciamento.

Professor Associado da Escola de Direito da Universidade do Minho.
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A questao nao é simples, dado que, sem prejuizo de considerarmos que liberdade
de expressao deve ser entendida da forma mais ampla possivel, tem de ser ceder
em situagoes limite, onde um exercicio da mesma de forma irrestrita pode redundar
em crimes odio, discriminacao, ataques aos valores mais elementares do Estado de
Direito, entre outros perigos. Como atingir estes equilibrios?

Este debate é especialmente importante numa altura em que, em varios paises e na
prépria a Uniao Europeia, esta em curso uma reflexao para criar um plano de acao
para regular de uma forma coerente e transparente os media, estando prevista, para
0 terceiro trimestre deste ano, uma proposta da comissao para complementar a re-
gulagdo que ja existe em matéria de servigos digitais?.

Delimitado o contexto da nossa analise e tendo presente, sobretudo, a problematica
explorada no contexto de alguns capitulos desta obra, importa dar conta do roteiro
que seguiremos, esperando, nesse exercicio, justificar o titulo que escolhemos.

Num primeiro momento olharemos para 0 modo como recentemente, na Polonia, se
propds que a questao que delimitamos fosse resolvida. Esta escolha tem na sua base
o facto de este pais ser pioneiro no avango com propostas de lei sobre uma tematica
que, noutros contextos, ainda esta em fase de reflexao.

Num segundo momento avaliaremos as medidas propostas na Poldnia para deter-
minar se contribuem para moralizar a atividade das plataformas digitais ou se, pelo
contrario, sob a aparéncia de se estar a melhorar as praticas ou costumes, nao se
estara, antes, a subverter ideias que a partida seriam boas.

1. As propostas polacas

Consideramos que no ambito de um debate que, na Europa, tem sido sobretudo
desenvolvido no plano abstrato, colocar a nossa atencao em propostas concretas
apresentadas por um pais que pelo pioneirismo que assumiu e também por ter uma
relagao tensa com alguns dos valores democraticos europeus, designadamente no
que se refere a independéncia do poder judicial, representa seguramente um case
study interessante. Sera esse o espirito das alusdes que faremos.

As propostas polacas relativamente aos media sao basicamente duas. Uma que tem
a ver com uma forma de heterorregulagao classica tipica e outra que tem em vista
contribuir para esse esforco de regulagao através de um imposto sobre as receitas da
publicidade obtidas, também pelos media.

Referir-nos-emos, em primeiro lugar, a proposta de lei de protecao da liberdade de
expressao e,num momento seguinte, a parte da proposta de tributagao que se refere,
especificamente, aos media, por ter ai um particular impacto.

1 Houve nesse contexto um importante debate no Parlamento Europeu, no dia 10 de fevereiro, preci-
samente sobre a tematica Democratic Scrutinity of Social Media and the Protection of Fundamental Rights.
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1.1. Lei de protecao da liberdade de expressao

Em fevereiro de 2021, mais concretamente no dia 1, surgiu no site do Ministério da
Justica um projeto de lei sobre liberdade de expressao em plataformas de comuni-
cacgao social.

O Ministro da Justica, Zbigniew Ziobro, no contexto da apresentagao do projeto lei,
reafirmou a liberdade de expressao enquanto pedra angular da democracia repu-
diando a censura que considerou existir nas plataformas online. Propondo para fazer
face a isso, precisamente, leis que evitem os abusos por parte dos detentores das
plataformas digitais que estariam, sob a aparéncia de proteger a liberdade de ex-
pressao, a tolhé-la.

A nova lei visa proteger, sobretudo, a liberdade de expressao, mesmo nas situacoes
em que a violagao decorre sob anonimato.

O projeto de lei prevé a criacao de um Conselho da Liberdade de Expressao, que
teria como missao proteger a liberdade de expressao nas redes sociais. O conselho
seria composto por especialistas em direito e novos meios de comunicacao, e seria
nomeado pela camara baixa do Parlamento polaco - o Sejm - por um mandato de
seis anos, por maioria qualificada (3/5).

O projeto de lei também prevé que, se um site bloquear uma conta ou excluir uma
determinada entrada, sem que o seu conteldo viole a lei polaca, o utilizador po-
dera apresentar uma reclamacao ao fornecedor de servicos, isto €, ao detentor da
plataforma. Este ultimo devera confirmar que a reclamacao foi recebida e tera 48
horas para a decidir. Se a plataforma rejeitar a reclamacao, o utilizador podera re-
correr dessa decisao junto do Conselho de Liberdade de Expressao que tomara uma
decisao no prazo sete dias. O processo perante o conselho sera conduzido eletro-
nicamente, para o agilizar e minimizar os custos. O conselho decidira em sessdes
fechadas e limitara a prova aquela apresentada pelas partes (o utilizador e o repre-
sentante da plataforma digital).

Caso o conselho julgue o recurso atendivel, pode ordenar que o site restaure imedia-
tamente o contelddo ou conta bloqueada. Na sequéncia disso, a plataforma tera 24
horas para dar seguimento ao decidido, sob pena de ter de suportar uma coima que
pode ir até € 11.000.000.

O projeto de lei também apresenta o chamado “processo John Doe”, que consiste na
possibilidade de um individuo, cujo interesse pessoal tenha sido posto em causa por
utilizador anénimo da plataforma, poder iniciar um processo sem ter de ter que for-
necer os dados pessoais do infrator. Atualmente, na Poldnia, para acionar junto de um
tribunal civil, o autor deve fornecer o nome e o endereco do suposto infrator. Obvia-
mente, isso é muito dificil, sendo impossivel, no caso de difamacao online®. O projeto

2 Até o momento, os individuos que tiveram seus interesses pessoais violados online tiveram que de-
nunciar seus casos de difamagao a policia como crimes, apenas para estabelecer a identidade do infrator.
Isso foi altamente ineficaz e impediu os reclamantes de defenderem os seus direitos em tribunais civis.
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de lei prevé facilitar estas acdes imponto ao autor apenas a indicacao do endereco
URL onde as declaragoes difamatérias foram publicadas, a hora e data da publicacao
online, 0 nome do site onde elas foram publicadas e o login do réu®.

1.2. Imposto sobre as receitas da publicidade dos media

No inicio do fevereiro,o ministério das financas da Polonia publicou um projeto de um
imposto sobre a tributacao das receitas da publicidade que esteve em consulta ate
ao dia 16 de fevereiro e com inicio de vigéncia, projetado para o 1 de julho de 2021.

Este imposto incidiria cobre o rendimento da publicidade recebido por emissoras,
fornecedores de servigos de comunicagao social, cadeias de cinemas e empresas de
publicidade. Nao se aplicaria em exclusivo aos meios de comunicagao social, mas
teria neles naturalmente uma incidéncia muito relevante, dai a nossa atencao.

A taxa prevista variaria entre os 2 e os 15 por cento, dependendo do volume das
receitas, do tipo de meios de comunicacgao social, e, também, do produto anunciado*.

O Ministério das Financas prevé que este imposto possa aumentar o orcamento do
estado em 800 milhdes de zlotys (€ 178 milhoes) em 2022. Metade da receita gera-
da seria destinada a apoiar o Fundo Nacional de Saude (NFZ), que financia a saude
publica, e 15% seria canalizado para o Fundo de Protecao do Monumento Nacional
(NFO2Z). Os restantes 35% seriam destinados a constituicao de um Fundo de Apoio
a Cultura e ao Patrimonio Nacional nos Meios de Comunicagao, que se destinaria a
cofinanciar projetos relacionados com “mudancgas no espaco digital, na cultura e no
patrimonio nacional.

O governo argumenta que sua proposta de imposto de “solidariedade” forcaria em-
presas gigantes como Google, Facebook, Apple e Amazon, a contribuir com justica para
o esforgo tributario, dado que a maior parte nao paga impostos sobre sociedades, o
que, alias, estaria dentro do espirito da tributacao do digital em discussao na Uniao
Europeia®, fazendo algo que ja é feito por alguns paises, designadamente Franga,
Italia e Franga.

O facto de o imposto ser progressivo teria, sobretudo, em vista atingir as empresas
de grande dimensao, deixando de fora, no entender do governo, os meios de comu-
nicagao locais. Isso nao significa, no entanto, que os meios de comunicagao nacio-
nais nao sejam onerados com esse imposto. Importa, todavia, salientar que, embora
0 imposto proposto se aplique a empresas com receitas globais acima de € 750
milhdes e cuja receita de publicidade na Polénia exceda € 1,1 milhdes - como o

3 Ver Magdalena Gad-Nowak e Marcin S. Wnukowski, «Polish government to pass law that will allow it
more control over the Internet content and legitimize blocking access to certain websites», National Law
Review Volume XI, Number 60 March 1,2021, que seguimos muito de perto.

4 Publicidade a bebidas agucaradas e jogos de fortuna e azar estarao sujeitos a uma taxa superior.

5 Que tem uma proposta de diretiva que prevé precisamente a tributacao do digital - Proposta de Di-
retiva do Conselho que estabelece regras relativas a tributagao das sociedades com uma presenca digital
significativa, COM/2018/0147 final - 2018/072 (CNS).
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Facebook e o Google - esta legislacao também recaira sobre os media nacionais, in-
cluindo os nao digitais, visando as suas receitas de publicidade. De notar, a este
propdsito, que a propria emissora estatal da Poldnia, a TVP, também esta sujeita ao
imposto.

Segundo as autoridades, o imposto, para além das finalidades fiscais teria, também,
um proposito regulador, na medida em que supostamente reporia a igualdade entre
0s gigantes tecnologicos e os meios de comunicagao nacional em termos de concor-
réncia. Isto porque corrigiria o facto de os primeiros, contrariamente aos segundos,
nao pagarem a quota justa de imposto sobre sociedades ou até nao o pagarem de
todo. Além disso, tem como objetivo assumido libertar os media das receitas da pu-
blicidade devido aos perigos que dai decorrem para a sua independéncia.

2. Avaliacao das medidas propostas

Neste ponto olharemos para cada uma das medidas sob um duplo prisma. Sob o
prisma de parte da opiniao publica, baseando-nos, essencialmente, sobretudo no que
tem sido noticiado pelos media quer a nivel de factos quer opinides e numa analise
nossa que tentaremos que seja 0 mais objetiva e equidistante possivel. Nos comen-
tarios que faremos nao tomaremos naturalmente partido, pois 0 nosso objetivo nao
€, como € obvio, advogar as posicdes do governo polaco ou de quem se manifesta
contra elas, mas, sobretudo, levantar questdes e chamar a atencao para os perigos
de opinides muito polarizadas. Fica a intuicao de que, provavelmente, a abordagem
adequada assentara numa via intermédia, recuperando o sabio aforismo de que no
meio é que estd a virtude.

2.1. No que concerne a lei de protecao da liberdade de expressao

O projeto referente a lei de protecao da liberdade de expressao tem sido criticado
em varios aspetos. Desde logo o facto de, apesar de ter sido anunciado no final de
2020, ter adquirido um especial impeto na sequéncia, de em janeiro®, terem sido blo-
queadas as contas Twitter e do Facebook de Donald Trump e do descontentamento
que isso gerou no seio do governo polaco, que estaria alinhado pela mesma orien-
tacao politica. Sendo invocado, a esse propdsito, o facto de que alguns membros do
partido do governo publicarem frequentemente retorica contra a comunidade LGBT
ou os refugiados e que, consequentemente, quereriam prevenir que o0 mesmo Lhes
acontecesse. Com efeito, nos ultimos anos, o Facebook passou a bloquear conteudo
de organizacdes e politicos polacos de extrema direita em varias ocasioes. O parla-
mentar Janusz Korwin-Mikke, por exemplo, alinhado com o partido Konfederacja, viu,
em novembro, a sua conta, que tinha 780 mil seguidores, bloqueada pelo Facebook
que invocou repetidas violagoes dos «padroes da comunidade».

Tem merecido também reparo o facto de estarem previstas coimas desproporcional-
mente altas para as situagdes em que o restauro do conteudo nao seja feito dentro
do periodo de 24 horas (até € 11.000.000). Precisamente por se temer que essa

6 Apresentado ao Primeiro-Ministro,em 22 de janeiro de 2021.
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imposicao pode levar a que os administradores de servigos de redes sociais se inibam
de bloguear qualquer conteudo (mesmo que seja prejudicial e ilegal) por medo de
disputas quanto a legalidade desse conteudo. Ora, isso levaria a que, paradoxalmente,
a incidéncia de conteudo online prejudicial e ilegal aumentasse em vez de diminuir.

Outra critica ao projeto tem a ver com o facto de se exigir, no ambito do projeto de
lei, que a plataforma nao possa limitar o acesso ao conteudo que ja foi examinado
pelo conselho, mesmo que as circunstancias mudem posteriormente e o contelido se
revele ilegal. A decisdao do conselho sera, portanto, definitiva e a este 6rgao bastara
limitar a sua fundamentagao a indicacao dos factos que entendeu evidentes e a ci-
tacao das disposicoes legais que constituiram a base juridica da decisao tomada, o
que tera como consequéncia privar a plataforma digital da possibilidade de recorrer
ao tribunal administrativo.

Relativamente a primeira critica, parece-nos que, independentemente do alinhamen-
to com Trump, os promotores deste projeto lei tém razao quando condenam a cen-
sura e afirmam a ideia de que o respeito das leis nacionais sera, em teoria, o melhor
critério para determinar o que deve ou nao ser permitido online, e nao o uso de algo-
ritmos obscuros. Alias, este posicionamento tem sido veiculado por personalidades
com Angela Merkel que também expressou desconforto com o bloqueamento de
Trump por varios meios de comunicagao social. Paralelamente, no seio da Uniao Eu-
ropeia, a questao da liberdade de expressao esta a ser discutida, estando o primeiro
ministro polaco a fazer pressao para que a questao seja regulada a nivel europeu,
reconhecendo que as medidas internas serao ineficazes sem o apoio de toda a UE, o
que provavelmente vai implicar algum serenar de animos. Neste contexto, nao deixa
de ser interessante o facto de a Comissao Europeia ter anunciado recentemente a
proposta do Digital Services Act (DSA)’ que ja aborda a liberdade de expressao online.
Prevé, em particular, que seja impossivel bloquear a conta de um utilizador sem o
informar previamente e sem justificar devidamente a decisao. Exigindo ainda que
possa contestar tal decisao por meio de varios procedimentos online, sob pena de
serem aplicadas severas contraordenacoes. Ora, se a DSA for aprovada, sera direta-
mente aplicavel em todos os estados membros, incluindo a Poldnia, o que anulara,
seguramente, 0s supostos perigos do projeto e lei em analise, podendo até torna-lo,
ou a lei que dele resulte, redundante. Mesmo assim, os opositores dizem haver uma
agenda politica clara por de tras desta lei, que se realizara enquanto demora a apro-
vacao do DAS, que pode levar dois ou trés anos.

No que concerne a elevada coima devida pelo nao restabelecimento do contetudo
retirado na sequéncia da decisao do Conselho da Liberdade de Expressao, no periodo
de 24 horas, parece-nos que pode constituir um problema, nao tanto pela coima que
deve, para ter eficacia, ser impactante em termos de valor, mas mais o curtissimo
prazo, especialmente se houver centenas a milhares conteudos a restabelecer. Com-
preendemos, portanto, que possa ter um efeito inibidor sobre as plataformas.

7 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on a Single Market For Dig-
ital Services (Digital Services Act) and amending Directive 2000/31/EC, Brussels, 15.12.2020, COM(2020)
825 final, 2020/0361(COD).



DEMOCRACIA E COMUNICACAOQ SOCIAL

No que diz respeito ao carater definitivo da decisao do Conselho de Liberdade de
Expressao, mesmo que se alterem as circunstancias, sem possibilidade de recurso,
parece-nos desadequada e questionavel sob o ponto de vista da legalidade.

O que causa mais apreensao nao é tanto o projeto, que cedera perante a regula-
mentagao europeia, mas sobretudo, o facto de o governo polaco estar a trabalhar
numa alteracao a Lei do Sistema Nacional de Cibersequranca, estando ai contemplada
a exclusao de determinados equipamentos e o bloqueio do acesso a determinados
enderecos IP, havendo agora razoes adicionais para o fazer. Até ao momento, as ope-
radoras de telecomunicagoes s6 podiam ser obrigadas a bloquear o acesso a sites
usados para jogos de azar nao autorizados. Contudo, agora, esta a prever-se uma
ferramenta adicional para que ministro possa bloquear o acesso a outros sites ou
enderecos URL, se tal proibicao puder, na avaliagao do ministro, ajudar a neutralizar
criticas incidentes de seguranca cibernética.

A legislagao contemplada daria poderes ao Ministro das Tecnologias de informagao
para emitir uma chamada “ordem de seguranca’”, caso surgisse um incidente critico
(ou seja, um incidente que resulte em danos significativos para seguranca ou ordem
publica, interesses internacionais, interesses econémicos, atividades de instituicoes
publicas, direitos civis e liberdades, ou humanos vida e saude), obrigando as opera-
doras de telecomunicacOes a realizar determinadas ac¢oes, designadamente tornar
indisponiveis certos sites ou enderecos. Ora, estes desenvolvimentos acrescentam
duas inquietagdes adicionais. Em primeiro lugar o ministro pode emitir a ordem de
seguranga por um periodo que pode ir até dois anos. Em segundo lugar, essa ordem
de seguranga é imediatamente exequivel, independentemente de quaisquer recur-
sos contra a decisao. Isto €, o destinatario da decisao pode interpor recurso para um
tribunal administrativo, mas, dado o tempo do processo, esse recurso pode nao ter
efeito Util®. Ja para nao falar de todas as duvidas suscitadas pelo sistema judicial
polaco, essencialmente no que se refere ao requisito da independéncia’.

2.72.No que concerne ao imposto sobre a publicidade

A perspetiva de ser langado um imposto sobre a publicidade desencadeou um de-
bate intenso na Poldnia, com os meios de comunicacao social a manifestarem-se de
forma veemente contra essa possibilidade. Publicaram uma carta aberta na impren-
sa, avancando com as suas razoes para repudiarem o imposto, chegando mesmo, no
dia 10 de fevereiro, como foi amplamente noticiado na imprensa internacional, as
maiores emissoras independentes do pais e varias estacoes de radio a suspender
sua cobertura noticiosa por 24 horas, em protesto contra o plano. Rotularam mesmo

8 (Cfr.Magdalena Gad-Nowak e Marcin S. Wnukowski, «Polish government to pass law that will allow it
more control over the Internet content and legitimize blocking access to certain websites», op. cit. que,
mais uma vez, seguimos de muito perto.

9 (fr. Allyson Duncan e John Macy, «The Collapse of Judicial Independence in Poland: A Cautionary
Talew, Judicature, Vol. 104, Number3, Fall/Winter 2020-2021, pp. 41-49.
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a proposta de “extorsao” fiscal, alertando que poderia levar ao “enfraquecimento, ou
mesmo liquidacao” de alguns Empresas de comunicacao social®.

A posicao de repulsa expressa por alguns meios de comunicagao social foi secunda-
da pela oposicao'l. As razoes principais assentavam no facto de considerarem que
este imposto seria um duro golpe para a imprensa independente, ja muito afetada
pelos efeitos da pandemia e que depende, em muitos casos, maioritariamente das
receitas da publicidade, sendo essa a Unica forma de fornecerem conteudos nao pa-
gos.Além disso, salientaram o facto de os meios de comunicacao ja estarem sujeitos
a tributos varios, designadamente o IVA, taxas de emissao entre outros.

Para além destes factos a oposicao referiu-se ao que se passou na Hungria que
lancou um imposto equivalente!? e que, na sequéncia disso, pds em causa a susten-
tabilidade financeira de media independentes, que curiosamente foram adquiridos
pelo Estado, coartando, assim, a pluralidade de opinides e pondo termo a anterior
independéncia de que gozavam. Invocando o precedente Hungaro, teme que 0 mes-
mo possa acontecer na Poldnia.

Nesse contexto a oposicao salienta o facto de os meios de comunicacao demasiado
pequenos para pagarem o NOvo imposto serem precisamente aqueles que estao mais
conotados com o partido que esta no poder, isto €, 0 Partido da Lei e da Justica (PiS) e
que veiculam conteuidos mais alinhados com as politicas e ideias do Governo.

No calor do debate, os partidos da oposicao, recuperaram alguns factos e declara-
¢oes de membros do governo para sustentar os seus receios.

Afirmaram, por exemplo, que apesar da televisao estatal (TVP) vir a estar sujeita ao
novo imposto, tem recebido um subsidio enorme de 2 bilhdes de zlotys (€ 440 mi-
lhdes), sendo também sustentada por taxas obrigatorias. Alegaram ainda que a TVP
€ rigidamente controlada pelo PiS e que foi transformada num meio de propaganda
pré-governo, algo que, no seu entender, gerou criticas internacionais a Polonia.

Relembraram, ainda, a inten¢ao expressa por um membro do governo de as empre-
sas estatais comprarem meios de comunicagao “sempre que possivel” e o facto de,
nesse contexto, a empresa estatal de petroleo, a PKN Orlen, ter recentemente com-
prado um dos maiores grupos de jornais do pais a uma editora alem3, criando receios
de que pretendera coloca-los sob o controle do partido no poder.

10 Cfr. James Shotter, Poland to amend media tax plan after outcry, February 16, https://www.ft.com/
content/2966a238-acaf-4e3a-8402-39cab1e0c681.

11 Cfr. Wojciech Kos¢, Polish media suspend reporting to protest planned tax on advertising February
10, 2021, https://www.politico.eu/article/polish-media-suspend-reporting-to-protest-a-planned-tax-on-
advertising/

12 Em 11 de junho de 2014, a Hungria promulgou a lei sobre o imposto de publicidade, sequndo a
qual emissoras ou editores de anuncios (jornais, meios de comunicacao audiovisuais, cartazes) eram
obrigados a pagar impostos a uma taxa progressiva sobre o volume de negocios liquido anual, gerado
pela transmissao ou publicacao de anuncios na Hungria.


https://www.ft.com/content/2966a238-acaf-4e3a-8402-39ca61e0c681
https://www.ft.com/content/2966a238-acaf-4e3a-8402-39ca61e0c681
https://www.politico.eu/article/polish-media-suspend-reporting-to-protest-a-planned-tax-on-advertising/
https://www.politico.eu/article/polish-media-suspend-reporting-to-protest-a-planned-tax-on-advertising/
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Sublinharam, por fim, a analise da Wood & Company, um banco de investimento,
segundo a qual as empresas mais atingidas na Polénia provavelmente seriam: a
Agora (editora do jornal Gazeta Wyborcza), a emissora americana TVN e a Ringier Axel
Springer Polska (proprietario sui¢o-alemao da, entre outros, Fakt, Newsweek Polska e
Onet). Observando, a esse propdsito, tém sido precisamente os titulos que pertencem
a esses a esses grupos que vém criticando o partido do governo, Lei e Justica (PiS)*.

De acordo com um prisma de analise que pretendemos ser o mais objetivo possivel
impoe-se-nos que destaquemos o seguinte.

No plano estritamente técnico, a tributacao que é feita das receitas de publicidade,
dirigida sobretudo aos grande gigantes tecnoldgicos, esta perfeitamente alinhada
com o que esta pensado para esse dominio no plano Europeu, e até mundial, no
contexto da OCDE.

No que respeita a necessidade de, pela via do imposto, conseguir um impacto re-
gulatdrio ao criar um desincentivo a que os media fagcam depender as suas receitas
da publicidade, por todos os efeitos perversos que dai podem decorrer, também nos
parece, a primeira vista, indcuo e conforme a crescente preponderancia da extrafisca-
lidade ou tributagao corretiva. A este propdsito, nao deixa de ser curioso verificar que
0 governo polaco retome, sem 0 assumir obviamente, argumentos de autores que se
encontram no campo politico oposto do seu, como Noam Chomsky!#, no sentido de
que os meios de comunicagao social nao podem ser aprisionados pelo poder econo-
mico e que, por conseguinte, devem ser libertados das dependéncias que decorrem
do financiamento através da publicidade.

Independentemente da genuinidade da invocagao desse argumento por parte do
governo polaco, nao podemos deixar de concordar que os jornais que dependem de
anunciantes terao alguma dificuldade em manter a sua independéncia, devendo as
receitas, desejavelmente, provir dos leitores. O imperativo de agradar aos leitores e
anunciantes, ao mesmo tempo, pode ser uma tarefa impossivel, para além de con-
dicionar posicionamentos ou investigacoes que ponham diretamente em causa os
anunciantes que, como é 6bvio, podem deixar de financiar como medida de represa-
lia. As pessoas precisam, no nosso entender, de interiorizar que as noticias indepen-
dentes e de qualidade tém um preco. Depois, o facto de muitas das empresas visadas
serem estrangeiras e ingerirem na politica interna, implica, independentemente da
bondade dos argumentos, que se cuide com especial zelo da sua independéncia face
a quem as patrocina, pela sensibilidade das matéria e grande poder de influéncia.

A circunstancia de se tratar de unicamente de um projeto a ser discutido e de o
governo, segundo as ultimas noticias, ter mostrado disponibilidade para alterar o

13 Cfr. Maria Wilczek, Polish PM says new advertising tax will help “develop free media” but private
outlets fear “attack” February 4, 2021, https://notesfrompoland.com/2021/02/04/polish-government-
says-planned-advert-tax-will-help-free-media-but-private-outlets-fear-attack/

14 Ver Noam Chomsky, Media Control The Spectacular Achievements of Propaganda, 3.2 edigao, Seven
stories press, u.s., 2002.
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imposto, apresentando um novo projeto, revela uma abertura®® que consideramos
saudavel. Para isso contribuiu seguramente quer a pressao dos lideres da oposicao,
que mostraram preocupacgao com a liberdade de expressao, quer o facto de o parcei-
ro de governo se ter recusado a aprovar a proposta na versao inicial.

Nao negamos, todavia, que o contexto em que surge a proposta, 0s varios prece-
dentes, designadamente o hungaro, obrigam a uma analise mais atenta. Na verdade,
existe uma grande proximidade com o contexto da Polonia, como se pode constar
num procedimento movido pela comissao contra estes dois paises por ocasidao da
criagcao do imposto hungaro sobre a publicidade (muito semelhante ao que aqui
expomos) e um imposto sobre o setor retalhista criado pela Polonia. Tendo, provavel-
mente, 0 contacto com o imposto hlngaro sido inspirador . Além disso, e ndo menos
importante, é a debilidade a nivel da falta de independéncia do poder judicial. Todas
estas circunstancias aconselham, portanto, como nao poderia deixar de ser,a uma
atencao e cautelas adicionais. A avaliagao tem, por conseguinte, de se demarcar do
contexto puramente técnico e considerar também a envolvéncia politica, que, reco-
nhecemos, é muito particular.

Nao podemos, porém, cair no polo oposto, e reprovar liminarmente medidas como a
criagao do imposto a que nos referirmos — especialmente se cumprirem os imperati-
vos técnicos e juridicos, designadamente de ordem constitucional e de conformidade
com a o Direito da Uniao Europeia — s6 porque sao propostas por um Governo de
pendor supostamente mais nacionalista. A equidistancia face aos diferentes posicio-
namentos politicos e o estrito respeito pelos principios juridicos fundamentais do
Estado de Direito devem ser o unico critério, sendo as demais consideracoes secun-
darias, sob pena de se agudizarem as clivagens e de ser promovida uma polarizagao,
com todos os efeitos nefastos que dai podem decorrer.

Conclusao

Cumprido o périplo pelas propostas polacas, concluimos que qualquer medida que
se tome nao é intrinsecamente boa ou ma, dependendo do contexto politico e do
funcionamento do sistema democratico, sendo estes o0s aspetos mais relevantes. Jul-
gamos, por conseguinte, que, para evitar erros e minimizar os riscos, deve ser privile-
giada uma abordagem minimalista em termos de regulagao.

Essa regulacao deve, contudo, ser feita de preferéncia, nao no plano nacional, mas a
nivel da Uniao Europeia, onde o processo de decisao é mais ponderado e tem impre-
terivelmente de acomodar as diferentes sensibilidades nacionais e politicas.

15 Ou talvez o pragmatismo de evitar que a proposta seja reprovada no parlamento,

16 Ver Press Release N.° 132/20, Court of Justice of the European Union, Luxembourg, 15 October 2020,
Advocate General’s Opinions in Cases -562/19 P Commission v Poland and C-596/19 P Commission v
Hungary.
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