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RESUMO:

O presente trabalho aborda a decisdao do
Oversight Board sobre a suspensao indefini-
da da conta de Donald Trump no Facebook
ap6s publicacdes do ex-Presidente duran-
te a invasao ao Capitélio. A pesquisa tem
como objetivo identificar indicios de in-
fluéncia do processo de constitucionaliza-
cao do ambiente digital na decisao proferi-
da pelo Comité, partindo das contribuigdes
tedricas do constitucionalismo digital. Em
termos metodolégicos, além da utilizagao
de fontes bibliograficas sobre os assuntos
abordados, faz uso de fontes documentais,
como a decisdo do Board, regulamentos
adotados pelo Facebook e noticias sobre
a criagao do 6rgao. O trabalho esté distri-
buido em trés partes. Na primeira, discor-
re sobre o processo de constitucionalizacao
do ambiente digital. Na segunda, introduz

ABSTRACT:

This paper addresses the decision of the Oversight
Board on the indefinite suspension of Donald
Trump Facebook account after the former
President publications during the Capitol
invasion. The research aims to identify evidence
of influence of the process of constitutionalization
of the digital environment in the decision issued
by the Committee, based on the theoretical
contributions of digital constitutionalism. In
methodological terms, in addition to the use of
bibliographic sources on the subjects addressed,
it uses documentary sources, such as Board's
decision, requlations adopted by Facebook, and
news about the creation of the body. The paper
has three parts. In the first, it discusses the
process of constitutionalization of the digital
environment. In the second, it introduces
some notions about the work of the Oversight
Board. In the last one, it analyzes the decision
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algumas nogoes sobre o trabalho do Over-
sight Board. Na ultima, analisa a decisao
proferida no caso Trump sob a ética do
processo de constitucionalizacao digital.
Ao final, conclui que a decisao do Oversight
Board contém elementos que demonstram
a influéncia do processo de constituciona-
lizagao digital, como a preocupagao com a
observancia do devido processo, a abertura
a participagao popular, as recomendagdes

issued in the Trump case from the perspective
of the digital constitutionalization process. In
the end, it concludes that the Oversight Board
decision contains elements that demonstrate
the influence of the digital constitutionalization
process, such as the concern with the observance
of due process, openness to popular participation,
recommendations on transparency, and the
establishment of specific criteria to justify the
restriction of human rights.

sobre transparéncia e a fixacao de critérios
especificos para justificar a restricao de di-
reitos humanos.
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INTRODUCAO

O impacto gerado pelas transformacoes tecnologicas tem alcancado
diferentes setores da vida humana, dentre eles, a politica. A mesma inter-
net utilizada para articular manifestacoes democraticas pode ser utilizada
para propagar a desinformacao, gerando significativos desafios regulat6-
rios. Assim, qualquer proposta precisa ser cautelosa e equilibrada o sufi-
ciente para nao incorrer em censura ou numa postura condescendente
com atitudes contrdrias aos direitos humanos.
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Nesse cenario, os debates sobre a moderacao de contetdo se multi-
plicam. As discussoes se voltam para as medidas que podem ser tomadas
por diferentes atores, como os Estados, as grandes empresas da area tec-
nolégica, a sociedade civil e a populacio em geral. E nesse contexto que
o Facebook cria o Oversight Board (Comité de Supervisao), em operagao
oficialmente desde outubro de 2020 (HARRIS, 2020). Através do Comité,
a empresa busca aperfeicoar a moderacao dos conteidos publicados no
Facebook e no Instagram, conferindo mais transparéncia e melhores fun-
damentos para suas decisoes.

O Oversight Board anunciou os primeiros casos selecionados em de-
zembro de 2020 e, um més depois, ja foi desafiado por uma demanda de
alta complexidade: analisar se o Facebook agiu corretamente ao remover
duas postagens feitas por Donald Trump durante a invasao do Capitolio.

A analise da decisao proferida pelo Oversight Board nesse caso é im-
portante, especialmente, para visualizar a interacao de uma grande pla-
taforma com a tematica dos direitos humanos, sobretudo num periodo
em que se fala de constitucionalismo digital e de um processo de consti-
tucionalizacdo do ambiente digital. Ademais, numa conjuntura em que
diferentes vias regulatdrias sao debatidas, é necessario se atentar quando
uma empresa do porte do Facebook apresenta uma proposta, visto que o
seu modelo pode servir de base para outras plataformas.

Diante disso, este trabalho propoe a seguinte reflexao: é possivel
identificar indicios de influéncia do processo de constitucionalizacao do
ambiente digital na decisao do Oversight Board no caso Trump? Para res-
ponder a questao delimitada, discorre-se sobre o processo de constitucio-
nalizagao do ambiente digital; introduz-se algumas nog¢oes sobre o tra-
balho do Oversight Board e, por fim, analisa-se a decisao proferida no caso
Trump sob a 6tica do processo de constitucionalizagao digital.

A elaboracao deste trabalho foi construida a partir do uso de fontes
documentais e bibliograficas. No processo de pesquisa, foram consulta-
dos documentos como noticias que narraram o processo de construcao
do Oversight Board, a decisao do Comité no caso Trump, os Padroes da Co-
munidade do Facebook sobre organizagdes e individuos perigosos, além
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dos documentos que regem o Board. A pesquisa também se apoiou nas
abordagens tedricas de Edoardo Celeste e de Giovanni De Gregorio sobre
o constitucionalismo digital e nas contribui¢des de Kate Klonick sobre a
criacao do Oversight Board, dentre outros autores.

O trabalho contém trés partes: na primeira, sao abordadas algu-
mas nocoes introdutdrias sobre o constitucionalismo digital e o processo
de constitucionalizacao do ambiente digital; na segunda, sao apresenta-
das algumas informacoes sobre o contexto de criacao do Oversight Board
e sobre a regulamentacao do funcionamento do Comité; na parte final,
o contexto da invasao ao Capitélio ¢ abordado, alguns aspectos centrais
da decisao do Board no caso Trump sao expostos e, por fim, a decisao é
analisada a luz do processo de constitucionalizacao do ambiente digital.

1 0 PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO DO AMBIENTE
DIGITAL

O estudo do constitucionalismo geralmente inclina o olhar do
pesquisador para dois aspectos basilares, dos quais outras reflexdes sao
extraidas: os direitos fundamentais e o equilibrio entre os poderes (DI-
MOULIS; MARTINS, 2014; MARMELSTEIN, 2014). Esses dois elemen-
tos, embora apresentados separadamente, possuem inter-relacoes im-
portantes. Por exemplo, a preservacao dos direitos fundamentais muitas
vezes depende da existéncia de uma estrutura onde os poderes nao estao
concentrados nas maos de um Unico agente ou instituigao, sendo, na ver-
dade, compartilhados por diferentes atores, dotados de funcoes distintas
e de capacidade de fiscalizacao mutua.

O cendrio de avango tecnolégico traz desafios relativos justamente
a esses dois aspectos mencionados. Recentemente, o debate sobre o re-
conhecimento facial evidenciou o modo como a tecnologia pode afetar
direitos humanos. Utilizado, muitas vezes, com finalidades relacionadas
a seguranca publica, o reconhecimento facial tem gerado preocupacoes
associadas ao direito a privacidade e a protecao de dados pessoais, bem
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como relativas ao risco de abordagens discriminatérias, decorrentes de
falhas e vieses presentes na inteligéncia artificial’.

Outro exemplo que pode ser mencionado nesse contexto se rela-
ciona a Internet das Coisas (Internet of Things - IOT), “termo utilizado
para designar a conectividade entre varios tipos de objetos do dia-a-dia
sensiveis a internet” (SANTOS, 2016, p. 5). Esses dispositivos, que cap-
tam informacoes sobre as rotinas das pessoas e sobre os ambientes por
elas frequentados, proporcionam intmeras facilidades, mas, simultane-
amente, trazem desafios em razdo da quantidade de dados pessoais que
coletam e dos impactos que podem gerar para a privacidade.

Além da repercussao sobre os direitos humanos, as tecnologias
também tém chamado atencao pelas transformacdes provocadas no am-
bito da concentragao do poder (MOROZOV, 2018; ZUBOFE 2020). Ge-
ralmente, as discussoes sobre isso tinham énfase nas interacoes entre
atores estatais. Com a ascensao das Big Techs?*, esse quadro sofreu al-
gumas modificacoes, visto que é cada vez mais comum essas empresas
desempenharem um papel de controle e de poder que, em alguma me-
dida, assemelha-se ao desempenhado pelo Estado. Isso ocorre porque
as decisoes tomadas por esses grupos muitas vezes reverberam sobre o
exercicio de direitos fundamentais, como acontece, por exemplo, quando
uma plataforma modera conteddo e, assim, impacta o direito a liberdade
de expressao.

Em meio a essa ascensao de fortes atores privados, alguns questio-
namentos e davidas surgem. A atuacao do Estado, pelo menos em tese,
deve ser norteada pelo interesse publico, sendo possivel que a popula-

> Atitulo de exemplo, em 2019, uma mulher foi confundida pela tecnologia de reconhe-
cimento facial com outra que havia praticado um homicidio. Como ela estava sem os
documentos pessoais durante a abordagem, foi conduzida a uma delegacia do Rio de
Janeiro, sendo liberada apds seus familiares apresentarem seus documentos (WER-
NECK, 2019). Nos EUA, um homem foi preso ap6s ser erroneamente identificado por
software de reconhecimento facial como o responsavel por um roubo em uma loja de
luxo (BRITO, 2020).

4 Para Morozov (2018, p. 144), as Big Techs sao “(...) grandes empresas associadas a
plataformas de uso intensivo de dados, quase todas situadas na América do Norte, e
também cada vez mais na China (...)".
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¢ao manifeste criticas e reivindicagoes quando agentes estatais adotarem
postura diversa. No caso das Big Techs, todavia, hd a tendéncia de que,
inexistindo regulamentagao puiblica que norteie atividades suas que im-
pactem direitos humanos, a légica empregada seja a de mercado (GRE-
GORIO, 2021). Nesse sentido, pode-se mencionar a busca cada vez mais
frequente pela captura da atencao do usuario, algo decorrente do modelo
de negécios adotado, que depende do tempo despendido pelo individuo
visualizando a plataforma digital e os antncios contidos nela (GOLIA,
2021). Aqui, as escolhas de design, orientadas por intuitos lucrativos, po-
dem impactar o exercicio de direitos fundamentais. A ordenacao de pu-
blicacoes nos feeds das redes sociais, por exemplo, pode resultar no maior
ou menor destaque de determinados contetdos, tendo a capacidade de
afetar o direito a liberdade de expressao.

Os dois elementos citados — a légica economica e as escolhas de
design — remetem as licoes de Lawrence Lessig (2006). Para ele (2006),
a regulacao no ambiente virtual nao sofre influéncia apenas das normas
estatais, sendo afetada também pelo mercado, pela infraestrutura e pe-
las normas sociais (LEONARDI, 2012). Lessig (2006) visualiza tanto po-
tencial regulatério na arquitetura da internet que chega a afirmar que o
codigo é lei.

O que se vé nesse cenario exposto é que 0 avanco tecnolégico intro-
duz novos atores e novos instrumentos com poder de influéncia sobre o
exercicio de direitos fundamentais. A liberdade de expressao, antes sus-
cetivel a restrigdes impostas por legisladores e/ou por magistrados, agora
pode ser impactada também pelas escolhas de executivos e programado-
res das Big Techs. Com o gerenciamento cada vez mais comum de aspec-
tos essenciais da vida dos individuos sendo feito pelas plataformas, tem
surgido na academia a preocupacao de se transpor alguns parametros
constitucionais para o mundo digital, notadamente no que diz respeito a
regulacao do discurso (OLIVA, 2020).

Uma das razdes para isso decorre da percepcao de que as novas
tecnologias geraram uma alteragao no equilibrio constitucional. Edoar-
do Celeste (2019, p. 3) sustenta que o equilibrio constitucional seria “a
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condicao ideal produzida pela aplicagao das normas do direito constitu-
cional em um determinado ordenamento juridico”. Para ele, as tecnolo-
gias digitais alteram esse equilibrio ao atingirem elementos basilares do
constitucionalismo, o que fazem quando (1) ampliam as possibilidades
de exercicio dos direitos fundamentais; (2) desencadeiam novas ameacas
aos direitos fundamentais; e (3) afetam o equilibrio entre os poderes no
ecossistema digital (CELESTE, 2019).

Numa tentativa de estimular respostas a essas problematicas, surge
a ideia do constitucionalismo digital. Esse conceito nao se refere a uma
nova forma de constitucionalismo, mas a uma nova area de estudos vol-
tada as interagdes entre as tecnologias digitais e o direito constitucional,
abrangendo tanto os impactos gerados pelas tecnologias sobre o direito
quanto o modo como as tecnologias sao afetadas pela regulacao exercida
pelo Estado (GREGORIO, 2021).

Celeste (2019, p. 12) conceitua o constitucionalismo digital como
“a ideologia que busca estabelecer e garantir a existéncia de um quadro
normativo para a protecao dos direitos fundamentais e o equilibrio de
poder no ambiente digital”. Aqui, é importante explicar que o uso do
termo “ideologia” ¢ feito em referéncia a um conjunto de valores e ideais,
e nao no sentido frequentemente empregado de um conjunto de ideias
utilizado para encobrir uma determinada realidade. Nessa linha, o cons-
titucionalismo digital prové as bases teéricas para a constitucionalizacao
do ambiente digital, entendida como o processo pelo qual esse conjunto
de ideias e valores é implementado (CELESTE, 2019).

Os debates sobre a constitucionalizacao do ambiente digital se de-
senvolvem num cendrio onde discussoes anteriores ja problematizaram
a influéncia dos principios constitucionais em diferentes areas juridicas
e contextos sociais, havendo, agora, uma reflexao mais especifica acerca
do impacto gerado no meio virtual. O processo de constitucionalizacao
do direito civil, por exemplo, ainda que dotado de contornos mais gerais,
forneceu algumas bases para o que se discute hoje como constituciona-
lizacao do ambiente digital. Sobre a constitucionalizagcao do direito civil,
vale mencionar a definigao abaixo de Gustavo Tepedino (2012, p. 16):
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Socializagdo, despatrimonializacdo, repersonaliza¢do, constitucionalizacdao
do Direito Civil, em seus diversos matizes, tendem a significar que
as relagdes patrimoniais deixam de ter justificativa e legitimidade
em si mesmas, devendo ser funcionalizadas a interesses existenci-
ais e sociais, previstos pela prépria Constituigao - que ocupa o apice
da hierarquia normativa -, integrantes, portanto, da nova ordem
publica, que tem na dignidade da pessoa humana o seu valor maior.

Nota-se que aspectos antes considerados basilares para as relagoes
juridicas perdem a primazia para elementos alcados a posicoes de proe-
minéncia no texto constitucional. No caso do direito civil, o patriménio e
a autonomia, por exemplo, permanecem relevantes, mas sao temperados
por ditames contidos na Constituicao. Para os estudiosos da constituciona-
lizagao do direito civil, ha a presenca de um fendmeno chamado “filtragem
constitucional”, que, nas palavras de Luis Roberto Barroso (2005, p. 38),
“consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a
lente da Constituicao, de modo a realizar os valores nela consagrados”.

Com isso, hd um movimento de repersonalizacao influenciado pela
énfase na pessoa humana, de forma que a centralidade do patrimonio pas-
sa a ser substituida pelo destaque concedido a pessoa, num movimento de
repersonalizacao (LOBO, 1999). Nesse cenario, o Direito deixa de tutelar
prioritariamente interesses econdmicos para proteger também direitos que,
muitas vezes, nao sao traduzidos monetariamente, como a privacidade, a
liberdade de pensamento, a liberdade de crenca, dentre outros.

Nesse processo, a énfase na tutela de direitos também foi acompa-
nhada por novas nogoes relacionadas aos atores aos quais as garantias
juridicas sao opostas. Se, comumente, os direitos do individuo ja consti-
tuiam limites a atuagao dos Poderes estatais, com a constitucionalizacao,
a oposicao de direitos como elementos de restrigao atingiu, também, os

> Em linha semelhante, Paulo Lobo (1999, p. 100) afirma: “Na atualidade, nao se cuida
de buscar a demarcagao dos espacos distintos e até contrapostos. Antes havia a disjun-
¢ao; hoje, a unidade hermenéutica, tendo a Constituicdo como dpice conformador da
elaboragao e aplicacao da legislagao civil. A mudanca de atitude é substancial: deve o
jurista interpretar o Cédigo Civil segundo a Constitui¢ao e nao a Constituicao segundo
0 Codigo, como ocorria com frequéncia (e ainda ocorre).
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particulares. Sobre isso, Barroso (2005, p. 31) defende que a constitucio-
nalizagao “para os particulares, estabelece limitagdbes a sua autonomia
da vontade, em dominios como a liberdade de contratar ou o uso da pro-
priedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito
a direitos fundamentais”.

Quando se fala da constitucionalizacao do ambiente digital isso se
torna perceptivel nas sugestoes cada vez mais recorrentes de que as plata-
formas digitais estabelecam parametros de devido processo, adotem pra-
ticas transparentes e justifiquem suas decisdes perante o usuario, mesmo
que nao sejam atores publicos. As motivacdes para que as plataformas
procedam nessa linha podem ser diversas. Podem ser decorrentes, por
exemplo, de disposicoes legais, de orientacoes de organizagoes interna-
cionais, de pressoes da sociedade civil ou da preocupacao com a propria
legitimidade diante do usuario.

No presente trabalho, a andlise se voltard a identificacao de indicios
da influéncia desse processo de constitucionalizacao do ambiente digi-
tal na decisao do Oversight Board no caso Trump, a fim de constatar, pri-
mordialmente, momentos em que o Comité direciona sua atengao para
elementos como a protegao dos direitos fundamentais e o equilibrio dos
poderes.

2 ACRIACAO DO OVERSIGHT BOARD

As redes sociais surgiram como um eficiente meio para conectar
amigos e familiares, sem se apresentarem, de inicio, como uma arena
para os debates politicos. No entanto, logo as plataformas digitais de-
monstraram seu potencial para promover interacoes diversas, inclusive
de teor politico. Como consequéncia, a democracia se torna suscetivel aos
impactos advindos de informacoes e perspectivas compartilhadas nas re-
des sociais. Assim, ¢ importante que essas plataformas, além de reconhe-
cerem sua influéncia politica, assumam a responsabilidade decorrente
disso, o que envolve, por exemplo, enxergar os seus usuarios nao apenas
como clientes, mas como cidadaos democraticos (CHAMBERS, 2021).
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O Facebook tem recebido cobrangas assim, principalmente depois
de episédios como o plebiscito que decidiu a saida do Reino Unido da
Uniao Europeia, as elei¢oes norte-americanas de 2016 ¢ as revelagoes de
ex-funciondrios da Cambridge Analytica sobre o uso indevido de dados
de usuarios da rede social®. As preocupacoes quanto a plataforma se re-
lacionam nao apenas as questoes concernentes a privacidade do usuario,
mas também aos procedimentos de moderacao de contetido, tema que
vem ganhando ainda mais destaque com o avanco da desinformacao. Em
reagao, o Facebook tem feito alteragoes nas suas politicas de contetudo e
se pronunciado publicamente a fim de realgar seu compromisso com a
democracia, os direitos fundamentais e a transparéncia’.

E nesse cendrio, de pressoes externas e de tentativas internas de
adequacgao, que surge a ideia do Oversight Board. Em novembro de 2018,
Mark Zuckerberg (2018) se manifestou, em uma nota, afirmando que o
Facebook nao deveria decidir sozinho sobre questdes importantes relati-
vas a liberdade de expressao e a seguranca de seus usuarios. Anunciou,
entao, que a plataforma estava planejando a criacao de um novo 6rgao
que ajudaria a melhorar os procedimentos de apelagao, proferindo deci-
sOes transparentes e vinculantes (ZUCKERBERG, 2018).

As reagdes a proposta foram diversas, pontuando-se, principal-
mente, algumas preocupacdes. Kate Klonick (2020) compilou algumas
inquietagdes manifestadas na época, como o receio de que o Comité fun-
cionasse como um instrumento de censura; de que o Oversight Board ser-
visse para o Facebook fugir de possiveis regulamentagoes estatais; de que
0 6rgao se tornasse um bode expiatério do Facebook, assumindo a culpa

¢ Na época, o Facebook se pronunciou publicamente estimando em cerca de 87 milhoes
o numero de pessoas cujos dados teriam sido compartilhados indevidamente com a
Cambridge Analytica (SCHROEPFER, 2018).

7 Em agosto de 2021, por exemplo, o Facebook publicou um relatério de aplicacao dos
padroes de comunidade referente ao segundo trimestre do referido ano, no qual realga
algumas métricas referentes a remocao de discurso de 6dio da rede, a promogao de
contetidos confidveis sobre a Covid-19 e a criagao de novas categorias de relatérios so-
bre seguranca infantil (ROSEN, 2021). Na mesma ocasiao, o Facebook também anun-
ciou a criacao do “Relatério de contetido amplamente visualizado”, por meio do qual
busca permitir que o usudrio tenha nogao de quais contetidos ficam mais em evidéncia
na plataforma (STEPANOV, 2021).
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por decisoes em casos complexos; de que serviria apenas aos interesses do
Facebook; e de que seria uma ideia que nao sairia do papel.

Outras objecdes a figura do Comité de Supervisao sao levantadas
com base na funcao que o 6rgao pretende exercer. Considerando a frequ-
éncia com que o Board se deparara com demandas relacionadas aos direi-
tos fundamentais, questiona-se até que ponto nao haveria uma delegacao
de fungoes publicas (a exemplo da jurisdicao das Cortes Constitucionais)
a uma entidade privada, num cenério onde inexiste um controle ou um
direcionamento estatal quanto a moderacao de contetdo feita e onde a
participagao popular ainda ¢ incipiente (COSTA, 2021). A isso, soma-se
ainda a incerteza quanto ao nivel de independéncia® do Oversight Board,
visto que o fundo responsavel por seu financiamento recebeu recursos,
inicialmente, advindos do Facebook (COSTA, 2021).

A despeito da desconfianca com que a ideia foi recebida, o Face-
book levou o plano adiante. Uma das razdes para isso ¢ que a proposta
do Oversight Board pode ser um importante mecanismo para o Facebook
preservar a sua coeréncia e legitimidade, sobretudo quando se considera
que um dos principios basilares adotados pela plataforma é a voz, no sen-
tido de fornecer um ambiente onde as pessoas possam se expressar livre-
mente. Além disso, o Comité pode contribuir para fortalecer a confianga
do usuéario na empresa, um elemento que, segundo Zuckerberg (2020),
depende da criacao de padroes legitimos pelas plataformas. Em termos
econdmicos, preservar a confianga do usuério é extremamente relevan-
te. Nesse aspecto, a criagao do Oversight Board dialoga com as bases do
modelo de negécios do Facebook, uma vez que esse depende do sucesso
dos antuncios disponibilizados na plataforma, o que, por sua vez, esta re-

8 A proposta de Regulamento de Servicos Digitais do Parlamento Europeu e do Con-
selho trouxe, no art. 28, a ideia de uma auditoria independente. Nao se trata de algo
idéntico ao Comité de Supervisao criado pelo Facebook, uma vez que seu escopo ¢
mais abrangente que o do Board. Ainda assim, o modelo sugerido pela Unido Europeia
pode contribuir para o debate ao exigir alguns requisitos que a entidade responsavel
pela auditoria devera observar. Desses, destacamos especificamente neste ponto a in-
dependéncia em relacdo a plataforma, que aparece como a primeira condigao listada
no artigo 28 e que ¢, justamente, um dos pontos que vem sendo questionado ao Face-
book (COMISSAO EUROPEIA, 2020).
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lacionado a confianga que os usudrios tém na rede e o tempo que gastam
utilizando seus recursos (KLONICK, 2020).

2.1 As consultas para implementacao do Oversight Board

O Facebook considerou que essa busca por mais transparéncia, por
padrdes legitimos e pela valorizacdo da voz do usuério precisaria estar
presente no Oversight Board nao apenas apoés a sua fundagao, mas também
durante o processo de criacao do préprio Comité, sob pena do 6rgao ser
tido como ilegitimo® antes mesmo do inicio de seu funcionamento. Nes-
sa linha, a empresa buscou abrir espaco para a participacao de diferentes
atores sociais durante o periodo de construgao do Oversight Board.

Para conferir um tom mais participativo a criacao do 6rgao, o Face-
book abriu um processo de consulta ptblica (HARRIS, 2019a). Uma das
primeiras etapas da consulta envolveu o preenchimento de um formula-
rio com opgoes pré-definidas e de um questionario com espaco livre para
respostas escritas (FACEBOOK, 2019). As perguntas diziam respeito a
elementos como a quantidade de membros que deveriam compor o Comi-

°  Discussoes sobre legitimidade num cendrio de surgimento de um 6rgao como o Oversi-
ght Board, cuja atividade pode impactar o exercicio de direitos, sdo comuns e podem ser
frutiferas caso contribuam para o aperfeicoamento da entidade. O préprio Poder Judi-
ciario brasileiro, ainda que constituido por critérios firmados no ordenamento juridico
e sendo parte do poder publico (diferentemente do Board), sofre criticas atinentes a
sua legitimidade. Uma das razdes para isso estd associada ao seu papel contra-majori-
tario, assim explicado por Barroso: “érgaos e agentes publicos nao eleitos tém o poder
de afastar ou conformar leis elaboradas por representantes escolhidos pela vontade
popular” (2005, p. 56). No caso do Board, e de outras iniciativas das plataformas di-
gitais voltadas a regulagao de contetido, um dos caminhos possiveis a se seguir é o de
indicar que as atividades do érgao nao serao exercidas em concorréncia ou de forma
exclusiva, mas de forma complementar ao trabalho do poder publico, como Lanza e
Jackson (2021, p. 17) pontuam: “(...) international experts argue that this type of
mechanism should be complementary to judicial guarantees, and that they should
coexist in the pursuit of the protection of human rights. Thus, there could be a fruitful
dialogue between the decisions of national and international courts and the decisions
of mechanisms such as the FOB” (tradugao nossa: “(...) especialistas internacionais
argumentam que esse tipo de mecanismo deve ser complementar as garantias judi-
ciais e devem coexistir na busca pela protecao de direitos humanos. Assim, poderia
haver um dialogo frutifero entre as decisdes de cortes nacionais e internacionais e as
decisoes de mecanismos como o FOB”).
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té, os critérios de selecao de seus membros, a importancia da diversidade
no 6rgao, as espécies de orientagao que o Oversight Board poderia fornecer,
os grupos da sociedade que o Comité poderia consultar para obter escla-
recimentos, dentre outros. O processo de consulta também promoveu a
realizacao de 28 workshops e mesas-redondas em diferentes partes do
mundo, com a finalidade de ouvir experts e organizacoes com atuacao
em temas como liberdade de expressao, direitos humanos, tecnologia e
democracia (CLEGG, 2019). A empresa também realizou encontros com
nimero de participantes mais reduzido do que havia nos workshops, que
contavam com cerca de 40 a 50 individuos, quando desejava se reunir
com pessoas especificas que nao tinham disponibilidade para comparecer
nos workshops (KLONICK, 2020). Através dessas consultas, o Facebook
informou ter recebido contribui¢des de mais de duas mil pessoas, contan-
do com representantes de 88 paises'® (HARRIS, 2019b).

O processo de consulta foi utilizado pelo Facebook como uma es-
pécie de termometro, permitindo a empresa aferir o feedback de seto-

19 A realizagdo do processo de consulta mencionado nao eximiu o Oversight Board de
criticas. Ha duvidas, por exemplo, quanto ao grau de independéncia que o organismo
conseguira construir perante o Facebook, aspecto muitas vezes suscitado junto com a
critica aos procedimentos adotados pela empresa quando da constituicdo do Comité
(LANZA; JACKSON, 2021). Na época, o Facebook escolheu os membros iniciais do
Board e teria falhado em criar um corpo diverso em termos de representacao de mi-
norias geograficas ou identitarias (LANZA; JACKSON, 2021). Nesse mesmo cenario,
porém, ha a perspectiva de que a legitimidade de algo como o Board se constréi com o
tempo, na medida em que as decisdes sao proferidas e debatidas (LANZA; JACKSON,
2021). Para Helfer e Land (web, 2021), a postura do Board tem seguido a linha adota-
da por érgaos internacionais no inicio de suas atividades: “Such bodies are cautious
in their early years when their mandate is uncertain and precarious. After they have
created a track record with states and other constituencies through the exercise of
reasoned decision-making, they may seek to expand their authority and capaciously
interpret human rights law” (tradugao nossa: “tais 6rgaos sao cautelosos em seus pri-
meiros anos, quando seus mandatos sao incertos e precarios. Depois de criar um histé-
rico com os Estados e outros eleitores, através da tomada de decisdes fundamentadas,
eles podem buscar expandir sua autoridade e interpretar de forma ampla normas de
direitos humanos”). Uma vez que o processo de constituicao do Board ja passou e
nao ha a possibilidade de a empresa reinicia-lo a partir de outros termos, inclusive
atendendo a expectativas quanto a uma composicao mais diversa, resta para o 6rgao o
desafio de manter a postura anteriormente adotada de estar aberto as consultas pabli-
cas, de forma que a participagao da sociedade auxilie a aperfeicoar o funcionamento
do Comité e as criticas a legitimidade possam, em alguma medida, receber alguma
resposta.
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res diversos da sociedade sobre a proposta de criacao do Comité. Serviu
também para ajudar na elaboragao de documentos que regulam o 6rgao,
como o Estatuto e os Regulamentos Internos do Oversight Board"'. O Es-
tatuto traz as bases gerais para o funcionamento do Comité¢, firmando
algumas orientagoes a respeito de sua composicao, das bases de anélise
utilizadas nas decisoes, do procedimento a ser seguido para avaliacao dos
casos, do relacionamento entre o Facebook, o Comité e o Trust'?, dentre
outras. O Regulamento Interno aborda esses topicos trazendo mais deta-
lhes, além de inserir um campo especifico (art. 3°) com disposicdes sobre
o procedimento de apelacao que o usudrio deve seguir.

2.2 0 funcionamento do Oversight Board

Depois da fase de consultas e de um trabalho interno de preparacao,
o Facebook anunciou, em 22 de outubro de 2020, que o Oversight Board co-
mecaria a receber casos para andlise (HARRIS, 2020). Nos termos de seus
Regulamentos Internos, o Comité passa, entao, a atuar com o propésito
de “proteger a liberdade de expressao por meio de decisoes independen-
tes e fundadas em principios sobre pecas de contetido e da emissao de
recomendagdes acerca das politicas de contetdo do Facebook” (OVERSI-
GHT BOARD, p. 5, 2021a).

Os pedidos de revisao, antes do encaminhamento ao Board, sao
selecionados por uma comissao de selecao de casos, que estabelecera cri-
térios de escolha que poderao ser modificados ao longo do tempo (art.
1, segao 1, item 1.2, subitem 1.2.1). Em seu site, o Comité discorre sobre
esses critérios, expondo que serao priorizados os casos que atinjam um

' Em inglés, esses dois documentos sdo chamados de Charter e Bylaws e poderiam ser
traduzidos, respectivamente, como Carta e Estatuto. No entanto, a pagina do Oversight
Board em portugués utiliza os termos Estatuto (para Charter) e Regulamento Interno
(Bylaws). Assim, neste artigo, serao utilizadas as expressoes empregadas oficialmente
pelo Comité.

12° O Trust tem a missao de garantir que o Board atue em conformidade com o seu prop6-
sito. Em termos de responsabilidade, deve, por exemplo, garantir da separacao entre o
Facebook e o Comité (art. 2°, Segao 2, item 2.11) e assegurar a protegao da gestao dos
recursos alocados para apoiar a operagao do Comité (art. 2°, Sec¢ao 2, item 2.1, subitem
2.2.1).
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numero substancial de pessoas e que suscitem reflexdes importantes so-
bre a liberdade de expressao, os direitos humanos e a implementacao dos
padroes e valores do Facebook (OVERSIGHT BOARD, 2021¢). Um trecho
do Estatuto ainda menciona que a selecao sera feita com base nos casos
que tém maior potencial de orientar decisoes e politicas futuras (art. 2,
secao 1, do Estatuto). Embora o documento fixe algumas diretrizes para
a selecao, a possibilidade de modificacao dos critérios a qualquer tempo,
sem um procedimento de como isso ocorreria, da tons discricionarios a
escolha dos casos a serem apreciados.

Ap6s a escolha pela comissao, o Comité receberd o caso e tera até 90
dias para decidir, salvo situagbes excepcionais. Na analise dos contetudos
submetidos a sua apreciacao, o Board pode requerer ao Facebook a remo-
¢ao ou manutengao da postagem. Nesses casos, a decisao é vinculante,
a menos que seja contraria a lei. Por outro lado, quando o Comité traz
orientacdes sobre as politicas de contetido do Facebook, suas declaracoes
possuem carater de recomendagao (art. 2°, secao 2.3, dos Regulamentos
Internos).

Os casos submetidos ao Comité podem advir de apelagdes dos usu-
arios, que esgotaram todas as vias de questionamento no ambito do Fa-
cebook, ou por meio de requerimento do préprio Facebook (art. 1°, secao
3, dos Regulamentos Internos). Aqui, é importante destacar que a base
de anadlise das decisdes do Oversight Board sao as politicas de contetdo e
os valores do Facebook (art. 1°, secao 3, dos Regulamentos Internos). O
Estatuto do Oversight Board também traz como norte para as decisdes 0s
precedentes firmados pelo Comité em casos anteriores e as normas de di-
reitos humanos, eximindo o 6rgao da obrigacao de aplicar leis locais (art.
29, secao 2, e art. 7° do Estatuto).

Os Regulamentos Internos também definiram que os primeiros pe-
didos de revisao, apresentados apés o inicio do funcionamento do Comi-
té, deverao ter como objeto contetidos como postagens, fotos, videos e
comentarios (art. 3°, secao 1, item 1.1, subitem 1.1.1). Futuramente, as
pessoas poderao apresentar questionamentos relativos a grupos, paginas,
perfis, eventos e antncios (art. 3°, secao 1, item 1.1, subitem 1.1.2). O
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Regulamento, ao trazer essas novas possibilidades para um tempo futu-
ro, nao menciona um momento especifico em que essas outras hip6teses
passarao a ser analisadas pelo Comité.

Em termos de composigao, o Estatuto do Oversight Board estabelece
que o Comité possuird, no minimo, 11 membros e que provavelmente che-
gara ao numero de 40 membros, nao fixando, todavia, um nimero ma-
ximo (art. 1, secao 1). Dentre as caracteristicas exigidas de um membro,
o Estatuto menciona a aptidao para realizar uma deliberacao ponderada,
ter mente aberta para o trabalho em equipe, habilidade para tomar de-
cisdes e conhecimento na area de governanga digital, afastando pessoas
que possam ter conflitos de interesses que minem a independéncia do
julgamento (art. 1°, secao 2).

A apresentacao feita nos paragrafos anteriores nao esgota a regu-
lamentacao do trabalho realizado pelo Comité, mas auxiliard na compre-
ensao de alguns aspectos contidos na decisao do caso Trump. Além disso,
ajudara a evidenciar a influéncia do processo de constitucionalizacao do
ambiente digital, algo que pode ser notado tanto nas etapas de estrutura-
¢ao do Board quanto na decisao proferida sobre a remocao das postagens
de Trump.

Conforme visto, o constitucionalismo digital tem como fundamen-
tos principais a protecao dos direitos fundamentais e a preservacao do
equilibrio de poderes. Aqui, ¢ importante realcar a perspectiva de Celeste
(2019) no sentido de que o processo de constitucionalizacao do ambien-
te digital nao ocorre apenas quando resulta na formalizagao de regras
aplicaveis ao meio virtual, mas envolve, também, etapas até mesmo an-
teriores a construcao de documentos normativos, como nos momentos
de discussoes na esfera publica. No caso do Oversight Board, a influéncia
das concepgdes do constitucionalismo digital pode ser vista tanto na fase
de debates, durante as consultas, como na regulamentacao disposta no
Estatuto e nos Regulamentos Internos.

Nos primeiros antncios sobre o Comité, é possivel perceber alguma
influéncia da ideia de preservagao do equilibrio entre poderes, uma vez
que o 6rgao é sempre apresentado como um mecanismo que permitiria ao
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Facebook nao decidir sozinho sobre questoes importantes para a demo-
cracia e para os direitos humanos. A criacao de um érgao independente
seria uma forma da empresa abdicar de uma parcela do préprio poder.
Durante o periodo em que o Facebook desenhava a proposta do Oversight
Board, esse modo de lidar com o poder também se manifestou na abertura
a participacao da sociedade, evidenciada pela realizacao de workshops,
mesas-redondas e reunides e pelo recebimento de submissoes escritas.

A relagao da plataforma com os direitos humanos também ¢ algo
que esteve no radar dos responsaveis por estruturar o Comité. De forma
recorrente, o Facebook fala sobre garantir voz as pessoas dentro da rede
social. Todavia, os reflexos da influéncia do processo de constitucionali-
zacao do ambiente digital no Board nao se limitam apenas ao destaque
conferido a liberdade de expressao. Essa influéncia pode ser identifica-
da também em disposi¢des constantes nos Regulamentos Internos e no
Estatuto que possuem carater mais procedimental. Os documentos nao
estabelecem apenas, por exemplo, que os valores adotados pelo Facebook
devem ser preservados, mas, também, o modo como o Comité fara isso.
Assim, hé dispositivos com a fixacao de prazos para as analises, a delimi-
tagdo da competéncia do 6rgao, as condicoes de acesso ao procedimento
de apelagao, os fundamentos que servem de base para as decisoes, os
efeitos decisorios, dentre outros aspectos.

E perceptivel, portanto, que as bases tedricas do constitucionalismo
digital exerceram algum nivel de influéncia na formulagdo da proposta
do Oversight Board. A seguir, pretende-se analisar se essa influéncia, além
de presente nos debates que antecederam a criagao do 6rgao e nos docu-
mentos que regulamentam o Comité, também se manifestou no momen-
to em que o Board precisou decidir um caso complexo.

3 ADECISAO DO OVERSIGHT BOARD NO CASO TRUMP

O mundo acompanhou perplexo a invasao do Capitélio por apoia-
dores do entao Presidente Donald Trump, no dia 06 de janeiro de 2021.
Horas antes, Trump discursou para os seus eleitores nas proximidades da
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Casa Branca e os incitou a se dirigirem ao local onde o Congresso reali-
zaria a contagem e a certificacao dos votos do Colégio Eleitoral. Trump
buscava mobilizar seus aliados argumentando que a vitéria de Joe Biden
teria sido resultante de fraude eleitoral, em que pese sua incapacidade de
apresentar provas que demonstrassem a veracidade de suas alegacoes®.

A tese de fraude foi levantada por Trump antes mesmo da realizagao
das elei¢oes, surgindo com a proposta de que o pleito fosse adiado (G1,
2020; DEUTSCHE WELLE, 2020). Com a derrota identificada na apura-
¢ao dos votos, estando pendente apenas a formalidade de certificagao do
resultado pelo Congresso norte-americano, Trump se pronunciou, no fim
de 2020, convocando seus apoiadores para um protesto “selvagem” na
data em que o Congresso se reuniria para certificar o resultado eleitoral,
06 de janeiro de 2021 (UOL, 2020).

Nesse dia, apés um discurso de Trump, seus aliados se dirigiram ao
Capitdlio, onde entraram em conflito com a policia, invadiram a reparti-
cao e tentaram se dirigir aos espagos ocupados pelos parlamentares (BBC
NEWS, 2021). A invasao resultou na morte de 05 pessoas e deixou outras
feridas (HEALY, 2021).

Enquanto o ataque estava em curso, Trump publicou, as 16h21
(EST), um video no Facebook e no Instagram se dirigindo aos seus apoia-
dores, no qual dizia:

Sei que vocés estao sofrendo, sei que vocés estao magoados. Tive-
mos uma eleigao que nos foi roubada. Foi uma vitéria esmagadora,
e todos sabem disso, especialmente o outro lado. Mas vocés tém
que ir para casa agora. Precisamos de paz. Precisamos de lei e or-
dem. Precisamos respeitar nosso grande povo com base na lei e na

3 (1) O procurador-geral dos Estados Unidos informou que o Departamento de Justica
nao localizou provas de fraude eleitoral que pudessem modificar o resultado do pleito
(MARS, 2020). (2) Trump e seus apoiadores buscaram reverter o resultado da eleigao
através do Judicidrio, mas nao demonstraram, em nenhum dos processos, fundamen-
tos capazes de colocar em xeque a lisura das eleigcdes realizadas (REUTERS, 2021); (3)
Declaragao conjunta do Conselho de Cordenacdo Governamental de Infraestrutura
Eleitoral e da Comissao Executiva de Coordenagao do Setor de Infraestrutura Eleitoral
afirmou que nao foram localizadas evidéncias de quaisquer irregularidades na apura-
¢ao dos votos que pudesse comprometer o pleito eleitoral (NASED, 2020).
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ordem. Nao queremos que ninguém se machuque. E um momen-
to muito dificil. Nunca houve um momento como esse, no qual
uma coisa desse tipo aconteceu e eles foram capazes de roubar a
eleicao de todos nés; de mim, de vocés, de nosso pais. Essa eleicao
foi fraudulenta, mas nao podemos fazer o jogo dessa gente. Precis-
amos de paz. Entao, vao para casa. Amamos vocés. Vocés sdo muito
especiais. Vocés viram o que acontece. Vocés viram como outros sao
tratados, que sao tdo maus e perversos. Sei como vocés estao se
sentindo. Mas vao para casa e vao em paz (Oversight Board, web,
2021b).

As 17h41 (EST), o Facebook removeu a postagem com fundamento
nos Padroes da Comunidade sobre organizacdes e individuos perigosos.
Tempos depois, as 18h07 (EST), quando a policia passou a ter maior con-
trole da situagao, Trump postou uma mensagem escrita no Facebook,
afirmando:

Essas sao as coisas e eventos que acontecem quando uma vitoria
esmagadora e sagrada ¢ tomada de maneira vil e sem cerimdnia
de grandes patriotas que vém sendo injustamente maltratados ha
tanto tempo. Vao para casa com amor ¢ em paz. Lembrem-se deste
dia para sempre! (Oversight Board, web, 2021b).

Sob a mesma justificativa para a remocao do video, o Facebook re-
tirou a mensagem postada por Trump as 18h15 (EST), suspendendo-o no
Facebook e no Instagram por 24h. No dia seguinte, a plataforma anun-
ciou que o bloqueio seria mantido indefinidamente. Em 21 de janeiro,
ap6s a posse de Joe Biden como Presidente dos Estados Unidos, a empre-
sa comunicou ter encaminhado o caso para apreciagao do Oversight Board.

3.1 Andlise da decisdo do Oversight Board

Nas subsegoes a seguir, serao apresentadas algumas informacoes
sobre a decisao proferida pelo Oversight Board, passando, inicialmente, por
aspectos formais, como o tempo transcorrido até a publicacao do pronun-
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ciamento, a estruturacao da andlise elaborada e o procedimento adotado.
Em seguida, serao evidenciados alguns fundamentos considerados pelo
Board em sua decisdao, como os padroes da comunidade, os valores da
plataforma e determinados parametros dos direitos humanos. Busca-se,
dessa forma, viabilizar, ao fim desta se¢ao, uma analise referente a possi-
vel influéncia do processo de constitucionalizacao do ambiente digital em
alguns pontos da decisao do Oversight Board.

3.1.1Elementos estruturais da decisao

O Facebook encaminhou o caso ao Oversight Board com duas solici-
tagoes. Primeiro pediu para o Comité analisar se a suspensao por prazo
indefinido da conta de Trump seria uma medida condizente com os va-
lores adotados pela plataforma. Depois, manifestou o desejo de receber
recomendagdes sobre casos em que a conta suspensa pertence a um lider
politico.

Apbs 104 dias do recebimento do caso, o Comité publicou a deci-
sao' em sua pagina no dia 05 de maio de 2021, ultrapassando o prazo
de 90 dias definido nos Regulamentos Internos. A extensao do prazo foi
informada no perfil do Oversight Board no Twitter, sob a justificativa de que
0 6rgao estava analisando cuidadosamente os comentarios enviados pela
populacao em geral sobre o caso, 0s quais chegaram ao ntimero expressi-
vo de 9.666 respostas (OVERSIGHT BOARD, 2021c, web).

A decisao foi estruturada e conteve elementos como: (1) um resu-
mo de seus termos; (2) uma descricao fatica do ocorrido; (3) os padroes
utilizados para a analise; (4) uma declaracao do criador do contetido
questionado; (5) um posicionamento do Facebook; (6) uma sintese dos
comentarios enviados por terceiros; (7) a analise do Comité; e (8) a deci-
sao do Comité sobre as perguntas encaminhadas.

Na declaragao de contetido enviada em nome de Trump, foi feita a
solicitacao de que o acesso a conta fosse restaurado, sob as alegacoes de
que as postagens do ex-Presidente nao poderiam ser consideradas como

4O caso recebeu o namero 2021-001-FB-FBR.
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uma ameaga a seguranga publica e que nao haveria uma ligacao direta
entre o discurso do ex-Presidente e os atos de violéncia no Capitolio. A de-
fesa de Trump ainda argumentou que a analise do Oversight Board deveria
tomar como base a legislacao dos Estados Unidos.

O Facebook, ao prestar informacoes, comunicou que o bloqueio da
conta de Trump teve como fundamento os seus Padroes da Comunidade
sobre organizacoes e individuos perigosos, que proibem a exaltagao e o
apoio de eventos violentos e de pessoas envolvidas em atos de violéncia.
A plataforma entendeu que o ex-Presidente praticou a conduta proibida
quando se referiu aos invasores do Capitdlio como “grandes patriotas”, o
que seria uma forma de exaltagao, e também quando manifestou apoio a
eles, ao falar, por exemplo, que os amava e que eles eram muito especiais.
A exaltacao também teria transparecido na fala de Trump sobre aquele
ser um dia para se recordar para sempre. O Facebook também justificou
sua decisao alegando que a invasao ao Capit6lio foi uma ameaca sem pre-
cedentes a democracia norte-americana.

Os comentarios de terceiros abordaram pontos como a conformi-
dade do bloqueio indefinido da conta com a protecao da liberdade de
expressao; a transparéncia do Facebook quanto aos critérios de remocao
de contas; a aplicacdo das politicas de contetido da plataforma quando
um agente politico estiver envolvido; a possibilidade de que publicacoes
anteriores de Trump no Facebook tenham contribuido para o ataque de
06 de janeiro de 2021, dentre outros aspectos.

3.1.2A andlise do Oversight Board

A partir de tais contribui¢des e da analise da politica de contetido
da plataforma, o Oversight Board construiu sua decisao. No que diz respeito
a problematica central, isto é, o bloqueio indefinido da conta de Trump,
o Comité entendeu que o Facebook acertou ao suspender a conta, mas
errou ao aplicar um bloqueio indefinido. A falha, nesse aspecto, decorre
da inexisténcia de previsao de suspensao com prazo indeterminado nos
Padroes da Comunidade, que apenas se referem a suspensoes definitivas
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ou com prazo expresso. Como fruto desse entendimento, determinou que
o Facebook especifique, em seis meses, uma penalidade com prazo defi-
nido, considerando a gravidade da violacao e o risco de danos futuros®.

Para chegar a essa conclusao, o Oversight Board precisou utilizar al-
guns parametros norteadores. Uma das se¢des da decisao indica quais fo-
ram essas referéncias, mencionando as politicas de contetido do Facebook,
os valores da plataforma e os padroes de direitos humanos. As politicas de
contetido abrangem documentos como os padroes da comunidade, os ter-
mos de servico e os termos de uso. Neles hé diretrizes sobre o que o usudrio
pode ou nao fazer e, também, as balizas que devem ser observadas pela
plataforma na moderacao de contetido. Os valores'®, por sua vez, possuem
um carater mais principioldgico, estabelecendo as concepgoes fundamen-
tais que devem permear a aplicacao das politicas de contetdo.

Na andlise feita a partir das politicas de contetdo, o Oversight Board
concordou com o Facebook no aspecto de que as postagens de Trump viola-
ram os Padroes da Comunidade sobre organizacoes e individuos perigosos,
entendendo que as publicacoes dele se enquadraram no que os padroes
preveem sobre exaltacao e apoio de pessoas envolvidas com atos violentos.

O Comité ainda entendeu que a decisao de suspensao foi tomada
em conformidade com os valores do Facebook. Segundo a plataforma,
a restricao da voz do usuério é feita com base nos demais valores ado-
tados (FACEBOOK, 2021a). No caso Trump, a limitagao foi fundada no
valor seguranca, especificamente no que diz respeito a preservacao da
ordem publica.

A andlise do Oversight Board também dialogou com parametros dos
direitos humanos, especialmente os Principios Orientadores sobre Em-

5 Ap6s a decisao do Oversight Board, o Facebook se pronunciou e definiu uma suspensao
de 2 anos para Trump (CLEGG, 2021).

6O Facebook possui 5 valores centrais: voz: esta relacionada a preservacao e promocao
da liberdade de expressao na plataforma; autenticidade: tem a ver com o esforco
para que a plataforma hospede apenas contetdos reais feitos por pessoas reais; segu-
ranca: o Facebook tem o objetivo de proporcionar um local seguro, onde as pessoas
possam se expressar sem enfrentar intimidagdes; privacidade: conectado a protecao
dos dados pessoais do usuario; e dignidade: demonstra a visdo da plataforma de que
todos os usudrios sao iguais e merecem respeito. (OVERSIGHT BOARD, 2021¢).
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presas e Direitos Humanos (UNGP) e o art. 19 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos - PIDCP. O Comité considerou condigoes previs-
tas no direito internacional para que a liberdade de expressao seja res-
tringida, citando trés: (1) as regras devem ser claras e acessiveis (também
mencionada como “legalidade”); (2) a restricao deve ter um objetivo legi-
timo; (3) a limitagao deve ser necessaria e proporcional ao risco de dano.

Sobre o requisito da legalidade, o Comité entendeu que os padroes
de comunidade sobre organizagoes e individuos perigosos sao claros e
se amoldam adequadamente as publicacdes de Trump. O 6rgao ainda
ressaltou que o padrao para organizacoes e individuos perigosos possui
alguns problemas em termos de clareza, conforme demonstrado em ou-
tra decisao'’, mas que esses defeitos nao prejudicaram a andlise feita no
caso Trump. Algo criticado pelo Board foi a fragmentacao das politicas de
contetido do Facebook, aspecto que pode tornar complexo para o usuario
identificar as regras aplicaveis em determinadas situacoes. Mais uma vez,
o Comité mencionou a inadequacgdo da suspensao indefinida aplicada,
em virtude da inexisténcia de previsao.

Em relagao a condigao do objetivo legitimo, a decisao fez referéncia
ao art. 19, item 3, do PIDCP, que delimita as possibilidades de restricao
a liberdade de expressao as situacoes em que a limitagao for necessaria
para proteger os direitos e a reputagao de outras pessoas, a seguranga na-
cional, a ordem, a satide ou a moral publicas. Aqui, o Board realgou que a
decisao do Facebook foi tomada de acordo com a necessidade de protecao
da seguranca e da ordem publica.

7 Ao falar sobre isso, o Comité fez referéncia ao caso 2020-005-FB-UA, que surgiu ap6s o
Facebook remover a postagem de um usudrio com uma frase incorretamente atribuida
a Goebbels. O usudrio alegou ter compartilhado a citacdo com o intuito de tragar um
paralelo entre Goebbels e Trump, nao tendo, assim, a intencao de enaltecer o ministro
nazista. O Facebook, por sua vez, argumentou que o usudrio apenas compartilhou a
citacdo, sem fazer qualquer comentdrio critico, de forma que a auséncia de contexto
resultou na remogao do conteido. O Comité entendeu que o Facebook falhou nesse
caso ao nao deixar claro nos padroes de comunidade sobre organizacoes e individuos
perigosos que o compartilhamento de contetido sobre essas pessoas e/ou grupos deve
necessariamente vir acompanhada de uma critica que afaste a interpretacao de que o
usudrio estaria manifestando apoio (OVERSIGHT BOARD, 2021f).
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Quanto a proporcionalidade e a adequacao, o Comité informou ter
solicitado ao Facebook informacoes sobre como as escolhas de design da
plataforma poderiam ter aumentado o alcance das publicacdes de Trump
e, assim, contribuido para a invasao ao Capitdlio. Como o Facebook se
recusou a responder essa pergunta, o Board afirmou que, nesse contexto,
nao seria possivel aferir se a adocao de medidas menos gravosas que a
suspensao da conta poderia ter sido eficaz.

Para verificar a necessidade e adequacao da restricao aplicada, o
Comité fez uso do Plano Rabat'®, a fim de examinar se o discurso de
Trump teria criado um risco de grave incitacao de atos de violéncia.

O Board identificou um contexto de tensao construido a partir de
manifestacdes do ex-Presidente antes dos acontecimentos do dia 06 de
janeiro e durante a invasao ao Capit6lio. Essa tensao foi produzida a par-
tir das reiteradas alegacoes, sem comprovacao, de que as eleicoes tinham
sido fraudadas e dos estimulos para que a populagdo interrompesse o
roubo se dirigindo ao Capitdlio (“stop the steal”, era o que se dizia). O
Comité entendeu ainda que o status ostentado por Trump, enquanto Pre-
sidente, contribuiu para o risco de violéncia, pois sua posicao passava
credibilidade e podia transmitir aos seus apoiadores a sensacao de que
eles nao seriam punidos por seus atos. Analisando o alcance das publica-
¢oes de Trump, que possuia 35 milhoes de seguidores no Facebook e 24
milhoes no Instagram, o 6rgao visualizou nesse aspecto outro elemento
amplificador do risco das postagens feitas. O Comité, ainda partindo do
Plano Rabat, afirmou que nao tinha condigoes de avaliar as intencoes
de Trump, mas que ele “provavelmente sabia ou deveria saber que essas
comunicacoes correriam o risco de legitimar ou incentivar atos de vio-
léncia” (OVERSIGHT BOARD, web, 2021b). As palavras do ex-Presiden-
te com recomendagdes de que as pessoas retornassem para casa foram
consideradas superficiais e incapazes de interromper as tensoes em cur-

8 O Plano Rabat estabelece algumas diretrizes para o combate do 6édio nacional, racial e
religioso que gere discriminagao hostilidade ou violéncia. O documento fixa algumas
condigdes para que a liberdade de expressao seja restrita, como o contexto; a pessoa
que proferiu o discurso; a intencao do locutor; o contetido e a forma; a extensao da
fala; a probabilidade de que o discurso resulte em uma agressao real (OHCHR, 2021).
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so. Diante desses elementos, o Oversight Board concluiu que a postura de
Trump contribuiu para o alimentar as tensoes que culminaram nos atos
violentos ocorridos em 06 de janeiro e, por isso, a resposta do Facebook
foi adequada e proporcional.

Apresentados os fundamentos, o Comité partiu para os elementos
decisérios do seu pronunciamento. O 6rgao determinou, com carater vin-
culante, que o Facebook fixe uma suspensao em conformidade com os
Padroes da Comunidade, isto é, que nao seja indefinida.

Além disso, o Comité trouxe orientagoes, sem carater vinculante,
para a politica de contetdo. O Facebook tinha pedido recomendacoes so-
bre a suspensao de contas de lideres politicos. O Comité aconselhou a
plataforma a nao estabelecer uma distincao inflexivel entre os agentes
politicos e outros atores influentes na sociedade, salientando que o as-
pecto prioritario de anélise é o nivel de dano que pode advir da influéncia
ostentada por um usuario sobre os outros. Ressalvou, no entanto, que a
influéncia exercida por agentes politicos pode ter especificidades, como a
credibilidade decorrente da ocupagao de um posto publico e o risco de que
a populacao entenda manifestacoes de seus lideres como uma garantia de
que atos violadores de direitos ficarao impunes.

Ademais, o Comité prop0s que situacoes de discursos politicos de-
licados sejam encaminhados a uma equipe especializada em aspectos
linguisticos e contextuais do cenario politico em que foi proferida a pu-
blicacao sob anélise. Também orientou o Facebook a esclarecer a aplica-
¢ao da permissao de contetido de valor jornalistico'’, a qual, segundo a
rede, nao foi utilizada para manutencao das postagens de Trump. O érgao
ainda recomendou ao Facebook um maior detalhamento de suas politi-
cas quanto a aplicagao de sancdes aos usuarios, sugerindo que haja mais
explicacoes sobre o procedimento usado para notificar, calcular e aplicar

1 Essa permissao ¢ utilizada quando o Facebook identifica um contetido que viola suas
diretrizes, mas decide manter a postagem por entender que pode haver um interesse
publico em ter acesso a publicacdo (FACEBOOK, 2021b). Recentemente o Wall Street
Journal, publicou uma investigagao feita com base em documentos internos do Face-
book por meio da qual identificou indicios de que a empresa nao aplica os mesmos
critérios para analise da manutencao de contetdo postados por “usudrios comuns” e
por pessoas influentes (CANALES, 2021).

RRDDIS - Revista Rede de Direito Digital, Intelectual & Sociedade, Curitiba, v. 2, n. 3, p. 89-124, 2022



114 | RAISSA PAULA MARTINS | RODRIGO VIEIRA COSTA

penalidades. Em casos de suspensao, instruiu a plataforma a ser clara
sobre a possibilidade de retomada da conta pelo usuario e sobre critérios
que poderao afetar e, até mesmo, impedir o retorno do usuario.

Outra orientacao importante do Comité se referiu aos cuidados que
o Facebook deve tomar para se prevenir de abusos, evitando, por exemplo,
que a estrutura da plataforma seja utilizada de modo indevido por usu-
arios influentes. Nesse sentido, recomendou que a empresa investigue o
quanto suas escolhas de design podem ter contribuido para a propagacao
da narrativa de fraude eleitoral e, por consequéncia, para os eventos de 6
de janeiro de 2021.

3.2 Influéncias do processo de constitucionaliza¢ao digital na
decisao do Oversight Board

As bases tedricas principais do constitucionalismo digital sao a pro-
tecao dos direitos humanos e a preservacao do equilibrio de poder no
ambiente virtual. Na decisao, em diferentes momentos, o Board dialoga
com esses dois elementos dando evidéncias de que o processo de consti-
tucionalizacao digital tem afetado a percepcao do 6rgao.

A protecao aos direitos humanos nao se encerra em previsoes gerais
que indiquem o comprometimento com a tutela de determinadas garan-
tias. Mais do que isso, é preciso garantir a implementacao desses direitos
e evitar o seu esvaziamento em casos em que ¢ necessario limita-los. Nes-
se sentido, uma das formas para fortalecer os direitos humanos tem sido
a adogao de parametros de devido processo.

Na decisao do Comité¢, isso se torna visivel quando os membros
responsaveis pela decisdao aplicam critérios ja previstos nas politicas de
contetdo do Facebook, evitando, por exemplo, criar novos parametros
durante o processo decisorio. A utilizacao de fundamentos arbitrarios se-
ria prejudicial tanto para o equilibrio na relacao usudrio-plataforma, ja
marcada pela existéncia de poderes assimétricos (o que ¢ mais intenso
se o individuo nao for um ator influente), quanto para a legitimidade do
Comité, uma vez que lhe é possivel orientar modificacoes nas politicas
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de contetido, mas nao lhe compete criar novas regras. No caso Trump, o
Oversight Board tomou essa precaugao ao nao legitimar a aplicacao de uma
suspensao indefinida, visto que essa medida nao esta prevista nas politi-
cas do Facebook (SOUZA; ARCHEGAS, 2021).

Outro momento em que o Comité escolheu expressamente se vin-
cular ao que esta expresso em seus Regulamentos Internos foi quando re-
jeitou a solicitacao da defesa de Trump de que a decisao deveria observar
a legislagao norte-americana (DOUEK, 2021). Se o Board tivesse concor-
dado em aplicar a legislacao local, nao somente contrariaria sua prépria
regulamentacao, como também tornaria necessario que 0 mesmo racioci-
nio fosse seguido em outros casos, o que poderia ocasionar conflitos entre
a empresa ¢ os Estados, quando surgissem interpretagoes divergentes.

Além de dificuldades operacionais, como a necessidade de que hou-
vesse pessoas especializadas no ordenamento juridico de cada pais onde
o Facebook opera, a aplicacao de lei local poderia dar margem para uma
tendéncia de utilizagdo da plataforma, com o assentimento do Comité,
para se conferir efeitos globais a normas locais (KLONICK, 2020). O risco
de uma situacao como essa pode ser visualizado a partir de uma situacao
hipotética. Consideremos um pais onde um governo autoritario se utili-
za de uma legislacao abusiva para silenciar a oposicao, sob pretextos de
protecao da seguranga nacional. Se o Comité passa a adotar legislacoes
nacionais como parametro para suas decisdes, em um caso como o citado,
teria de aplicar normas com dispositivos contrarios aos direitos humanos.
E ainda com o risco de que os efeitos decorrentes dessa norma local, ao
serem aplicados em toda a plataforma, alcangassem efeitos globais.

Um aspecto que também pode ser destacado quanto as escolhas
procedimentais do Oversight Board diz respeito a possibilidade ofertada
pelos Regulamentos Internos de que o responsavel pelo contetido preste
uma declaragao. Mesmo que as alegacoes possam nao ser suficientes para
inclinar a posigao do Comité em um determinado sentido, a chance de
manifestacao permite ao usudrio expor seus argumentos, favorecendo o
contraditério. Ademais, a oposicao expressada também contribui para a
qualidade da decisao do Board, que tera de lidar com o 6nus argumenta-
tivo de demonstrar a inadequacao das alegagdes do usuaério.
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O processo de constitucionalizagdo do ambiente digital também
¢é favorecido pela abertura a participagao popular. Esse elemento esteve
presente, em algum nivel, durante a construgao do Oversight Board, como
exemplifica o processo de consulta global, e pode ser identificado tam-
bém na possibilidade que o Comité confere a populacao em geral de en-
viar submissoes sobre os casos. Além disso, na decisao proferida, ha um
campo especifico para sintetizar as contribuigoes feitas, o que permite ao
leitor verificar em que medida as sugestoes apresentadas foram conside-
radas ou nao na analise do Comité.

Outro elemento que auxilia na protecao dos direitos humanos é a
transparéncia. Sobre isso, o Comité trouxe alguns importantes aponta-
mentos. Por exemplo, em relagdo a aplicagao de penalidades, a decisao
orientou o Facebook a ser mais transparente, demonstrando ao usuério
quantas violagdes, notificacoes e penalidades serviram de base para a pla-
taforma aplicar uma punigao. Essa postura auxiliaria o individuo a com-
preender melhor nao apenas a decisao proferida, mas também a adotar
uma conduta que esteja em conformidade com as politicas do Facebook.

O aspecto da transparéncia também teve destaque na recomenda-
cao feita pelo Oversight Board para que o Facebook avalie a contribuicao
que suas escolhas de design podem ter tido para a propagacao da tese de
fraude eleitoral e para o ataque ao Capitélio. Esse ponto demonstra que o
Board, a depender da reacao da plataforma, pode contribuir nao apenas
para um procedimento de revisao mais claro, como também para um fun-
cionamento mais transparente do Facebook.

Em certo ponto, contudo, a regulamentacao do Oversight Board nao
foi tao clara. Nos Regulamentos Internos, conforme explicado no tépico
3.3, uma disposicao do art. 3° informa que os usuarios s6 poderao soli-
citar revisoes relacionadas a perfis em um tempo futuro, limitando os
apelos atuais aos casos envolvendo postagens especificas, fotos, videos e
comentarios. O caso Trump, que envolve o bloqueio de um perfil, nao se
iniciou a partir do pedido de um usuario, mas através do encaminhamen-
to do préprio Facebook, uma possibilidade prevista pelos Regulamentos
Internos. Sobre essas hipdteses, os Regulamentos Internos (OVERSIGHT
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BOARD, web, 2021a) dispoem que: “além dos critérios expressamente
estabelecidos no Artigo 3, o Facebook pode encaminhar tipos adicionais
de contetdo para a revisao do Comité”?° (art. 2°, secao 2, item 2.1). Ou
seja, enquanto o usuario tem possibilidades limitadas de acionamento do
Oversight Board, o Facebook parece ter a liberdade de fazé-lo em qualquer
hipétese. Talvez, a justificativa para o tratamento diferenciado tenha a
ver com as condi¢oes operacionais do Comité, que poderiam ser prejudi-
cadas se, nessa fase de implantacao, o 6rgao se deparasse com um con-
junto mais vasto de demandas. Mas essa ¢ apenas uma suposicao. O ideal
seria que os Regulamentos Internos buscassem reduzir as assimetrias en-
tre usudrio e plataforma ou, quando inviavel, pelo menos apresentassem
razoes que justificassem o tratamento diferenciado.

Algo que também ¢ importante quando se fala da protecao dos di-
reitos humanos sao os critérios utilizados para, excepcionalmente, res-
tringi-los. Nesse ponto, o Oversight Board balizou sua decisao em diretrizes
fixadas em diplomas e documentos de direitos humanos, mencionando
o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Plano Rabat, por
exemplo. A clareza quanto aos critérios adotados e a opgao por parametros
fixados em normas que privilegiam os direitos humanos sao aspectos po-
sitivos a se destacar. No entanto, algo que chama atencao nos argumentos
do Oversight Board ¢ a justificativa apresentada para defender a necessida-
de da suspensao da conta de Trump. O Comité afirma que, embora nao
possa avaliar as intencoes do ex-Presidente, considera que ele sabia ou
deveria saber que suas postagens poderiam legitimar ou apoiar atos de
violéncia. Esse tipo de conjectura pode conduzir o Board a um caminho
arriscado de restricao de direitos com base em pressuposi¢des, uma vez
que suas decisoes possuem valor de precedente e orientam analises fu-
turas. Ademais, pode-se questionar se o 6rgao precisaria ter enveredado
nessa avaliagao de carater mais subjetivo, visto que a mera exaltacao e/ou
apoio a pessoas envolvidas em atos violentos ja configuraria violacao dos
padroes de comunidade, tornando desnecessario avaliar se o usuario teria
contribuido ou nao para os atos de violéncia em si.

20" No original: “Outside of the criteria expressly stated in Article 3, Facebook may refer
additional content types to the board for review”.
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Diante dos aspectos analisados acima, é possivel verificar a influ-
éncia do processo de constitucionalizagao do ambiente digital em alguns
pontos da decisao do Oversight Board, através da valorizacao de elementos
como o devido processo, a abertura a participagao popular, a transparén-
cia e o uso de critérios especificos para a justificativa de restricdes aos
direitos humanos. Pontos questionaveis da decisao indicam reflexoes e
desafios que o Comité tem pela frente, mas nao invalidam o trajeto tri-
lhado até o momento.

CONCLUSAO

O advento de novas tecnologias traz consigo desafios em diferen-
tes setores da vida, dentre eles, o dmbito juridico. Isso ocorre porque ao
mesmo tempo em que surgem novas possibilidades de exercicio de direitos
também surgem novas ameacas. Além disso, novos atores entram em cena
cumprindo papéis que podem ser decisivos para os direitos humanos.

Situacoes como essa, de alteracao do equilibrio constitucional, mo-
bilizam a academia para pensar em novos arranjos tedricos que possam
ajudar a lidar com os desafios que surgem. Exemplos disso sao algumas
nogoes introdutdrias sobre o constitucionalismo digital e sobre o proces-
so de constitucionalizagdo do ambiente digital vistas neste trabalho, que
auxiliam a pensar na protecao dos direitos humanos e no equilibrio dos
poderes no mundo virtual.

Sob essa perspectiva tedrica, atores privados, como as plataformas
digitais, passam a ter responsabilidades concernentes a protecao de di-
reitos humanos a partir do momento em que se propdem a moderar con-
tetdo e, dessa forma, intervém no exercicio da liberdade de expressao.
Assim, ainda que constituam pessoas juridicas de direito privado, esses
atores passam a ter responsabilidades que antes ficavam concentradas
nas maos de agentes estatais, o que evidencia um processo de modifica-
¢ao do equilibrio entre o poder publico e o privado.

Diante de suas novas funcoes, as plataformas digitais passaram a
ser cobradas a adotarem posturas condizentes com a protecao dos direitos
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humanos e da democracia. E como fruto desse cendrio que surge o Over-
sight Board. Neste trabalho, buscou-se analisar a decisao proferida pelo
Comité no caso Trump a fim de verificar elementos indicadores da influ-
éncia do processo de constitucionalizagao do ambiente digital. Alguns
aspectos identificados demonstraram a influéncia sofrida pelo Oversight
Board, como a preocupacao com o devido processo, a abertura a participa-
¢ao popular, as orientagoes voltadas ao aperfeicoamento da transparéncia
e o uso de critérios especificos para a justificativa de restri¢des aos direitos
humanos.

Outros pontos da decisao evidenciaram elementos que precisam ser
aprimorados, como as vias de acionamento do Oversight Board que sao
oferecidas aos usuarios e aquelas acessiveis ao Facebook. A andlise do
Comité quanto a necessidade da suspensao de Trump também trouxe
preocupagdes quanto a formagao de um precedente que pode permitir a
restricao de direitos humanos com base em conjecturas.

Tratando-se de uma experiéncia pioneira, ¢ natural que haja melho-
rias a serem implementadas pelo Comité. A propria aplicacao das determi-
nacoes e das recomendagoes feitas pelo Board ao Facebook pode ser um
desafio a ser enfrentado, a depender do nivel de observancia adotado pela
plataforma. De todo modo, a decisao no caso Trump, assim como a propria
estruturacao do Board, parece conferir evidéncias de uma predisposicao do
6rgao de adotar parametros fornecidos pelo constitucionalismo digital, até
mesmo para que sua legitimidade seja preservada. A consolidacao dessa
tendéncia podera se confirmar ou nao ao longo dos pr6ximos anos, na me-
dida em que o Comité¢ ampliar o seu leque de decisoes.
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