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Excelentissimo Senhor Juiz Conselheiro

Presidente do Tribunal Constitucional

A Provedora de Justica vem, ao abrigo do disposto no artigo 281.°, n.°
1, alineas a) e b), e n.° 2, alinea d), da Constituicdo da Republica Portuguesa,
requerer ao Tribunal Constitucional a fiscalizagdo abstrata da
constitucionalidade das normas constantes dos n.* 5 e 6 do artigo 6.°, da Lei
n.. 27/2021, de 17 de maio, que aprovou a Carta Portuguesa de Direitos
Humanos na Era Digital, por constituirem uma restricdo injustificada e
desproporcionada (artigo 18.°, n.° 2, da Constituicio da Republica
Portuguesa) da liberdade de expressao e informacdo, consagrada no artigo
37.%, n.% 1 e 2, da Constituicdo e, quanto ao n.° 6 do artigo 6.°, da liberdade
de imprensa, consagrada no artigo 38.°, n.° 4, 1. parte, da Constitui¢do; e,
subsidiariamente, a fiscalizacdo abstrata da ilegalidade da norma constante
do n.°5 do artigo 6., desse diploma legislativo, por violagcdo do disposto nos
artigos 5.° ¢ 6.° dos Estatutos da ERC—Entidade Reguladora para a
Comunicag¢ao Social, aprovados pela Lei n.° 53/2005, de 8 de novembro, ¢
que dela fazem parte integrante.

O pedido sustenta-se nos seguintes fundamentos:

Rua do Pau de Bandeira, 9 - 1249 — 088 Lisboa | Telef. 213 926 600 | Telefax 213 961 243
http:/ /www.provedor-jus.pt



o

APROVEDORA DE JUSTICA

l. Inconstitucionalidade do disposto no n.° 5 do artigo 6.°, da Lei
n.° 27/2021, de 17 de maio, que aprovou a Carta Portuguesa de

Direitos Humanos na Era Digital

1. O Plano de Acc¢éo contra a Desinformacéo da Comissao Europeia

1. O artigo 6., n.° 1, da Lei n.° 27/2021, de 17 de maio, que aprovou a Carta
Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, determina que «[o] Estado
assegura o cumprimento em Portugal do Plano Europeu de Acéo contra a
Desinformacdo, por forma a proteger a sociedade contra pessoas singulares
ou coletivas, de jure ou de facto, que produzam, reproduzam ou difundam

narrativa considerada desinformacéo [...]».

2. O Plano de Acéo contra a Desinformacdo € um documento da Comissao
Europeia que veio responder ao apelo do Conselho Europeu no sentido de
serem adotadas medidas para proteger os sistemas democraticos da Uniao e

combater a desinformacao (Comissdo Europeia, Comunicacdo conjunta ao

Parlamento Europeu, ao Conselho Europeu, ao Conselho, ao Comité

Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides, JOIN(2018) 36 final,
Bruxelas, 5.12.2018).

3. J& anteriormente, com a experiéncia adquirida com a atividade da East

StratCom Task Force, criada no ambito do Servico Europeu para a Acao

Externa na sequéncia da anexacéo ilegal da Crimeia e de Sebastopol pela
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Federacdo da Russia (Conselho Europeu, «Conclusdes da reunido do

Conselho Europeu de 19 e 20 de margo de 2015», ponto 13), na sua

importante  Comunicacdo «Combater a desinformacdo em linha», a
Comissdo Europeia tinha feito um primeiro levantamento do ambito e das
causas da desinformacéo, analisando os mecanismos que permitem a criagéo,
ampliacéo e divulgacéo da desinformacéo, e delineado a estratégia da Uniéo
para combater a desinformacdo em linha, sublinhando o papel crucial da
sociedade civil e do setor privado, nomeadamente das plataformas das redes
sociais (Comissdo Europeia, «Combater a desinformacdo em linha: uma
estratégia europeia», COM(2018) 236 final, Bruxelas, 26.4.2018).

4. Nesse contexto, em 2018 foi criado um codigo de conduta para as
plataformas em linha, 0s anunciantes e outros intervenientes importantes, o
qual surgiu, assim, como um instrumento de autorregulacdo em matéria de
desinformacdo®. Entre os seus signatarios encontram-se empresas como
Facebook, Google, Mozilla, Twitter, bem como grandes associa¢des
comerciais que representam o sector europeu da publicidade, tais como a
European Association of Communications Agencies, a Interactive

Advertising Bureau Europe e a World Federation of Advertisers.

5. No Plano de Ac¢do para a Democracia Europeia, documento em que o

combate a desinformacdo é elencado como uma das trés prioridades, a

1 https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/code-practice-disinformation.
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Comissdo veio propor que se va mais longe na responsabilizacdo das
plataformas em linha, o que passa, entre outras medidas, por rever e reforcar
0 codigo de conduta sobre desinformacdo (Comissdo Europeia, «Plano de

Acdo para a Democracia Europeia», COM(2020) 790 final, Bruxelas,

3.12.2020). Isto porque, com a evolucdo da tecnologia e da propria natureza
da desinformacdo, o codigo de conduta carece de ser constantemente

actualizado e adaptado para poder ser eficaz.

6. Ao contrario do que se verifica em relagdo aos media tradicionais, as
plataformas em linha adaptam o proprio contedtdo em funcdo das
preferéncias dos utilizadores, a0 mesmo tempo que o seu modelo de negécio
assenta na rentabilizacdo da sua vasta audiéncia através dos seus sistemas de
publicidade. Na medida em que os incentivos financeiros dessa
rentabilizacdo se focam na amplitude da audiéncia (e néo, necessariamente,
no contelido), as plataformas nédo se preocupam em escrutinar a integridade
do conteudo, o que cria um vazio de regulacéo e abre espaco a que tanto os
vendedores de publicidade como outros actores explorem essas lacunas para
disseminar desinformacédo através da precisdo de técnicas complexas de

microdirecionamento e de perfilagem psicoldgica.

7. Assim, e na auséncia de outro tipo de incentivos, os sistemas algoritmicos
procuram maximizar o lucro com a publicidade, estabelecendo uma relacéo
entre as preferéncias dos utilizadores e o contetido que lhes aparece no feed

0 que leva a criacdo de «bolhas filtradas», isto € espagos virtuais em que a
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visdo do mundo dos utilizadores jamais pode ser discutida, contrariada ou
escrutinada—seja por quem pense de maneira diferente seja pelo proprio—,
mas apenas confirmada e refor¢ada por quem ja partilha essa mesma viséo e
tem sobre cada tema as mesmas posi¢bes. Essa circunstancia, ao tornar
oculta ou dificilmente acessivel uma mais ampla perspetiva sobre as ideias e
os discursos existentes, debilita a nossa propria percecdo da realidade bem
como a capacidade de participacdo no espaco publico. Por sua vez, com essa
debilitacdo do espaco publico gera-se uma dindmica de polarizacdo politica
que leva a criacdo de grupos sociais solipsisticamente divergentes, porque
nada de comum creem ter entre si, uma vez que nem sequer sdo capazes de
por-se de acordo sobre factos basicos, o que constitui uma ameaga séria aos

direitos fundamentais, a democracia e ao Estado de direito.

8. Entretanto, a Comissdo Europeia veio estabelecer o0s elementos
fundamentais que seriam necessarios para transformar o codigo num
instrumento mais forte a fim de combater a desinformacao e de criar um
ambiente em linha mais seguro e mais transparente; tendo instado os
signatarios do cddigo a reunirem-se e a reforcarem o codigo, em consonancia
com as suas orientacdes, e a apresentar um primeiro projeto de codigo
revisto; tendo igualmente convidado os potenciais novos signatarios a
aderirem ao codigo e a participarem na sua revisdo, incluindo plataformas
estabelecidas e emergentes, intervenientes empresariais e outros
participantes no setor da publicidade em linha, bem como outras partes

Interessadas que possam contribuir com recursos ou conhecimentos
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especializados para o funcionamento eficaz do cédigo (Comisséo Europeia,
«Orientagfes da Comissdo Europeia relativas ao reforco do Codigo de
Conduta sobre Desinformacdo», COM(2021) 262 final, Bruxelas,
26.5.2021).

9. No essencial, além de passar a contar com a participacdo de novos
signatarios (por exemplo, servicos de mensagens privadas tais como
Whatsapp, Telegram, etc., mas também das proprias marcas e de diferentes
Intervenientes no ecossistema da publicidade) e de ver ser alargado o seu
ambito procurando, além do combate a desinformacéo no sentido rigoroso

do termo, responder ao fendmeno da «informagéo incorrecta»?, a revisdo do

2 O Plano de Acdo para a Democracia Europeia (supra, ponto 5, p. 21) define
desinformacdo do seguinte modo: «[d]esinformacdo é contetudo falso ou enganador,
disseminado com a intencdo de enganar ou de obter um beneficio econémico ou politico
e que podera casuar danos publicos». Do fendmeno da desinformacao deve distinguir-se
outros fendmenos tais como a «informagéo incorrecta», que no documento vem definido
do seguinte modo: «[i]Jnformac&o incorrecta é contetdo falso ou enganador, partilhado
sem intencdo de prejudicar mas cujos efeitos podem causar danos, por exemplo quando
as pessoas partilnam informacdes falsas com amigos e familiares de boa-fé» (ibid., p. 21).
Ora, de acordo com a Comissdo Europeia, sem prejuizo da relevancia dessa distingdo
conceptual, «[e]mbora o alvo principal continue a ser a desinformacdo no sentido estrito
do termo, no codigo reforcado os signatarios devem comprometer-se a adotar politicas
adequadas e medidas proporcionadas para atenuar os riscos colocados pela informacao

incorreta caso exista uma dimensdo significativa de dano publico, bem como a prever as
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Codigo de Conduta assenta nas seguintes prioridades: demonetizacdo da
desinformacéo; rotulagem eficaz da publicidade de cariz politico e da
publicidade tematica; obrigacdes em matéria de transparéncia e concepcéo e
arquitectura dos servicos e das tecnologias de forma a minimizar o0s riscos
associados a desinformacdo e a amplificacdo da desinformacédo. Em sintese,
trata-se de transformar o cddigo «num instrumento forte, estavel e flexivel
gue torne as plataformas em linha mais transparentes, responsabilizaveis e

responsaveis desde a concecdo» (Comissao Europeia, supra, ponto 8, p. 3).

10.A revisdo do Codigo de Conduta sobre Desinformacdo deve ser interpretada
como um processo de transicdo de um modelo de autorregulacdo para um
modelo de corregulacdo. Tanto assim que o novo Cddigo de Conduta
revisto, embora continue a ser de adesdo voluntéaria, sera algo mais do que
um simples instrumento de soft law. Com efeito, a fim de intensificar o
combate a desinformacdo, a proposta de Regulamento Servigos Digitais

(RSD) da Comissdo Europeia® estabelece um quadro de corregulagio por

devidas garantias de protecdo da liberdade de expressdo» (Comissdo Europeia, supra,
ponto 8, p. 5).

3 A data de apresentagdo do presente requerimento ao Tribunal Constitucional ainda ndo
se encontra concluido o processo legislativo ordinario que teve origem na Proposta de

Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a um mercado Unico de

servicos digitais (Requlamento Servicos Digitais) e que altera a Diretiva 2000/31/CE,
COM(2020), 825 final, Bruxelas, 15.12.2020, pelo que as referéncias ao RSD no presente

documento devem ser entendidas como referéncias ao texto proposto pela Comissédo

Europeia.
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meio de codigos de conduta para dar resposta a riscos sistémicos associados
a desinformacdo®. Além disso, introduz medidas de transparéncia
abrangentes no que respeita a moderacdo de conteudos e a publicidade e
propde que seja imposta as plataformas em linha de muito grande dimensao
aobrigacao juridica vinculativa e executoria de avaliar e dar resposta a riscos
sistémicos para os direitos fundamentais ou decorrentes da manipulagao

intencional do respetivo servico®®.

11.No modelo regulatorio pressuposto no RSD, a corregulacdo traduz-se em as

autoridades publicas monitorizarem o modo como as plataformas estdo a

# Ibidem, Considerandos 67-70 e artigos 35.° e 36.°.

> O artigo 26.% n.° 1, alinea c), da Proposta de Regulamento Servicos Digitais da
Comisséo identifica «manipulagdo intencional» de servigos como um risco sistémico,
contra o qual as plataformas de muito grande dimensdo devem tomar medidas de
atenuacdo de riscos. Cfr. também Considerandos 56-58.

® A Proposta de RSD ndo prejudica a Directiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 8 de junho de 2000 relativa a certos aspectos legais dos servicos da sociedade
de informacdo, em especial do comércio electronico, no mercado interno («Directiva
sobre comércio electronico») e baseia-se nas disposiches nela estabelecidas,
nomeadamente no principio do mercado interno estabelecido no seu artigo 3.°. A Proposta
de regulamento prevé um mecanismo de cooperacao e coordenagdo para a supervisao das
obrigacOes por ela impostas. No que diz respeito ao quadro horizontal da isencdo de
responsabilidade dos prestadores de servigos intermediarios, o presente regulamento
suprime os artigos 12.° a 15.° da Directiva sobre 0 comércio electrénico e reprodu-los no
regulamento, mantendo as isencdes de responsabilidade desses prestadores, tal como

interpretadas pelo Tribunal de Justiga da Uni&o Europeia.
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interpretar e a exercer as novas responsabilidades que lhes sédo conferidas
pelo RSD, tanto numa perspectiva de proteccdo do mercado interno como
também numa perspectiva de proteccdo dos direitos fundamentais garantidos

pela Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia’. Numa palavra, as

" Exemplo disso é a obrigacdo, imposta aos prestadores de servicos de armazenagem em
servidor, de criar «<mecanismos de notificacdo e accao» (artigos 14.° e 15.° da Proposta
de RSD). Como se escreve no Considerando 42 da Proposta de RSD, «[s]empre que um
prestador de servicos de armazenagem em servidor decidir remover informagoes
fornecidas por um destinatario do servigo ou bloquear 0 acesso as mesmas, por exemplo,
na sequéncia da rece¢dao de uma notificagdo ou atuando por iniciativa propria,
nomeadamente através de meios automatizados, deve informar o destinatario da sua
decisao, dos motivos que a justificam e das possibilidades de recurso disponiveis para
contestar a decisao, tendo em conta as consequéncias negativas que essas decisoes podem
ter para o destinatario, nomeadamente no que respeita ao exercicio do seu direito
fundamental a liberdade de expressao. Essa obrigagao deve aplicar-se independentemente
dos motivos da decisiao, em particular se a acao tiver sido tomada devido ao facto de a
informagao notificada ter sido considerada conteudo ilegal ou incompativel com os
termos e condigoes aplicaveis. [...] [italico nosso]». Tal significa que, no modelo de
corregulacao pressuposto no RSD, os «termos e condi¢Bes» (cfr. Considerandos 38-39,
42, 47, 57-58 e artigos 12.°, 15.°, n.° 2, alinea €), 17.%, n. 1 e 3, e 23.° da Proposta de
RSD) deixam de poder ser interpretados como clausulas contratuais que se situam
estritamente no dominio da autonomia privada, devendo antes ser perspectivados como
verdadeiras fontes normativas, adquirindo tais prestadores de servicos, sobretudo as
plataformas em linha, verdadeiro poder regulatério, necessariamente sujeito a
acompanhamento, monitorizacdo e, no caso das plataformas em linha de muito grande

dimenséo, supervisdo pelas autoridades dos Estados-Membros e da Unido.
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plataformas mantém o controlo, mas passam a estar sujeitas a obrigacoes

harmonizadas de devida diligéncia.

12.0ra, as novas responsabilidades assumidas pelas plataformas nos termos do
novo Cddigo de Conduta revisto correspondem em larga medida aquilo que
resulta do modelo de corregulacdo consagrado no RSD, pelo que mesmo
antes da entrada em vigor deste ultimo, deve entender-se que o quadro
actualmente existente em matéria de combate a desinformacao € j4 o da

corregulacéo.

13.Nao obstante essa evolucédo no sentido da corregulacdo, resulta claramente
do debate ao nivel da Unido Europeia que se rejeitou um modelo de
regulacdo totalmente pudblica, justamente por ser contrario aos valores da
Unido uma excessiva interferéncia dos Estados ou da Unido na regulacdo do
espaco publico. «Desde o seu inicio, a abordagem da UE em matéria de
combate a desinformacéo baseou-se na proteccdo da liberdade de expressdo
e de outros direitos e liberdades garantidos pela Carta dos Direitos
Fundamentais da UE. Em consonancia com esses direitos e liberdades, em
vez de criminalizar ou de proibir a desinformacao como tal, a estratégia da
UE visa tornar o ambiente em linha e os respetivos intervenientes mais
transparentes e responsabilizaveis, dotando as praticas de moderacdo de
contetdos de maior transparéncia, capacitando os cidaddos e promovendo

um debate democréatico aberto» (Comissdo Europeia, supra, ponto 8, p. 1).
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14.Nao obstante a relevancia do combate a desinformacdo, em lugar de um
modelo de tutela estadual, concentrado em estruturas estaduais, ainda que
independentes dos governos, favorece-se um modelo de corregulacdo que
envolve e corresponsabiliza varios intervenientes. Tal opc¢édo justifica-se,
desde logo, por razbes de eficacia: atendendo a natureza da tecnologia, a
constante evolugdo das técnicas manipuladoras, designadamente com base
em sistemas de inteligéncia artificial, e ao ecossistema onde se desenvolve o
fendmeno da desinformacdo, € indispensavel a colaboracdo da prépria
indudstria, que tem a expertise, 0s meios e a escala. Além disso, a op¢éo
justifica-se também por raz6es eminentemente constitucionais: trata-se de
dispersar os mecanismos de controlo pelos varios atores envolvidos, seja
responsabilizando-os seja devolvendo-lhes o exercicio de poderes publicos

de autoridade.

15.Além desse aspecto, e mesmo no quadro da corregulacdo, no que respeita a
conteddos legais, mesmo que lesivos, nunca se vai ao ponto de impor as
plataformas em linha, designadamente as redes sociais, que procedam a
remocao de contetdos. Com efeito, na exposi¢ao de motivos da Proposta de
Regulamento Servicos Digitais afirma-se que existe um «consenso geral
entre as partes interessadas de que os contetudos «lesivos» (mas nao, ou pelo

Menos Nao necessariamente, ilegais) [...] ndo devem ser objeto de obrigacdes
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r

de remogao, uma vez que este ¢ um dominio delicado com graves

implicagdes para a protecdo da liberdade de expressao»®.

16.Com efeito, se € verdade que o individuo tem um direito a protec¢do contra
a desinformacdo como forma de poder participar livremente no espaco
publico digital, as medidas a adoptar ndo podem deixar de ser equilibradas e
proporcionadas, sem comprometer a liberdade de expressao e de informacéo.
Tudo pode e deve ser feito para garantir 0 acesso a contetdos diversificados,
na medida em que isso contribui para um debate publico pluralista e para a
livre participacdo no processo democratico. Nada pode ou deve ser feito que
contribua para que o individuo se sinta inibido de exercer a sua liberdade de
expressdo e de informacdo no ambiente em linha, com medo de ser
censurado ou intimidado. Numa palavra, o combate a desinformacao so sera
legitimo na medida em que seja ainda uma forma de proteger a propria

liberdade de expressao e de informacéo.

17.Da analise do debate ao nivel da Unido Europeia resultam duas ideias
essenciais. Em primeiro lugar, que a desinformacao, designadamente a que
se desenvolve no ambiente em linha, constitui uma ameaca séria aos direitos
fundamentais, a democracia e ao Estado de direito, pelo que combaté-la ndo

sO é legitimo como é absolutamente necessario. Em segundo lugar, resulta

8 Comisséo Europeia, supra, nota 3, p. 10.
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ainda desse debate que o combate ao fendmeno da desinformacdo €

extremamente complexo.

18.A complexidade do combate a desinformacdo analisa-se em varios niveis.
Num primeiro nivel, a resposta ao fendmeno da desinformacao é complexa,
porque requer uma abordagem multidimensional. Num outro nivel, a
complexidade decorre da necessidade de compreender o proprio ecossistema
digital e algoritmico no qual se baseia a criacdo e a difusdo da desinformacéo
e, portanto, necessariamente, da sofisticacdo tecnoldgica de uma resposta
eficaz a esse fendmeno; por ultimo, a resposta é complexa no plano
eminentemente juridico-constitucional, dado tratar-se de uma problematica
extremamente delicada, em que, em nome da proteccdo da liberdade de
expressdo e de informacéo, se promove a adopcdo de mecanismos que, de
outra maneira, seriam encarados como restricoes—e restricdes intensas—a
essa mesma liberdade de expressdo e de informacgdo. Sem prejuizo da
prioridade deste Gltimo, todos estes niveis em que se analisa a complexidade
do combate a desinformacdo sdo relevantes para 0 seu correcto

enguadramento juridico-constitucional.

2. O combate a desinformacéo e a liberdade de expresséo e de informacéao
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19.E para nos inquestionavel que o combate a desinformacdo é uma politica
publica de primordial relevancia. Nao s6 ndo € [tal combate] estranho a uma
ordem constitucional de liberdade como, pelo contrério, € instrumental a sua
ndo-corrupcgdo. Com efeito, é legitimo sustentar-se que do proprio conteudo
da liberdade de expressao e de informacao se retira um dever do Estado de
proteger o individuo contra a desinformacdo. Esse dever legitima, desde
logo, que o Estado atue na identificagdo das causas da desinformacéo e que
procure contrariar os seus efeitos, designadamente criando condic¢des para
um ambiente digital seguro ou para melhorar a literacia mediatica dos

cidadaos.

20.0 contetdo de tal dever bem como os limites a que, face as demais
: N : : . : x 14

dimensBes em que se analisa a liberdade de expressédo e de informacao, se

encontra sujeito €, assim, quanto a nds, o correcto enquadramento juridico-

constitucional das questdes relacionadas com o combate a desinformacao.

21.0ra, a liberdade de expressdo e de informagcdo compreende situacoes
juridicas diversas constitucionalmente protegidas. Esta, desde logo, em
causa a liberdade de qualquer individuo exprimir, livremente, as suas ideias,
opinides e pensamentos pessoais sem poder ser impedido por parte do poder
politico e de quaisquer outras autoridades de fazé-lo e sem o receio de pelo
exercicio dessa liberdade sofrer qualquer retaliacdo. Simplesmente, o

exercicio pleno dessa liberdade pressupde a capacidade de formar opinido e
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de construir as suas ideias e 0 seu pensamento. A liberdade de expressao e a

liberdade de informacdo estdo por isso intimamente relacionadas.

22.Segundo Gomes Canotilho / Vital Moreira, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, vol. I, 4.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.
573), «[0] direito de informacéo (n° 1, 22 parte) integra trés niveis: o direito
«de informar», o direito «de se informar», e o «direito de ser informado». O
primeiro consiste, desde logo, na liberdade de transmitir ou comunicar
informac0des a outrem, de as difundir sem impedimentos; mas pode também
revestir uma forma positiva, enquanto direito a informar, ou seja, direito a
meios para informar. O direito de se informar consiste, designadamente, na
liberdade de recolha de informacao, de procura de fontes de informacéo, isto
é, no direito de ndo ser impedido de se informar embora sejam admissiveis
algumas restri¢des a recolha de informacg6es armazenadas em certos arquivos
(ex: arquivos secretos dos servicos de informacdo). Finalmente, o direito a
ser informado € a versdo positiva do direito de se informar, consistindo num
direito a ser mantido adequadamente e verdadeiramente informado, desde
logo, pelos meios de comunicacdo (cfr. arts. 38° e 39°) e pelos poderes
publicos (art. 48°-2), sem esquecer outros direitos especificos a informacéo

reconhecidos na Constituicdo [...]».

23.A complexidade dogmaética da liberdade de expressao e de informacéo vai,
porém, bem além da mera enunciacao deste conjunto de direitos e liberdades.

A liberdade de expressdo e de informacgdo, consagrada no artigo 37.° da
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Constituicdo da Republica, é seguramente e antes do mais um direito
subjetivo de defesa contra intervencdes abusivas do Estado, como o séo
todos os demais direitos, liberdades e garantias pessoais. Contudo—e por
causa do particular bem juridico que por ela é protegido—¢ também muito
mais do que isso, detendo uma dimensao objectiva e institucional que néao
pode deixar de ser considerada, sempre que se determina o ambito de
proteccdo da norma constitucional que consagra este tipo de liberdade. Com
efeito, o bem ou valor juridico que, aqui, € constitucionalmente protegido
nédo é outro sendo o da formacéo de uma opinido publica livre e robusta, sem
a qual se ndo concebe o correcto funcionamento da democracia. Por isso, 0
exercicio, sem obstaculos, desta liberdade ndo configura apenas um bem
para quem a certo momento a exerce; a sua pratica continuada € algo

gue, objectivamente, detém valor para a propria comunidade politica.

24.Que assim é demonstra-o, alias, o texto da Constituicdo, que nao deixou de
prever—a seguir a norma que consagra a liberdade—um conjunto de
garantias institucionais e de formas de organizacdo e de procedimentos
(artigos 38.°, 39.° e 40.°) que revelam bem o peso da dimens&o objectiva

basica que detém, para o sistema constitucional, este direito fundamental.

25.A dimensdo objectiva e institucional da liberdade de expressdo e de
informacdo—a formacédo e preservacdo de uma opinido publica livre e

robusta como elemento essencial e fonte de legitimidade do processo politico
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democratico—desde ha longa data que é reconhecida na jurisprudéncia dos

tribunais constitucionais europeus.

26.E justamente esse o entendimento do Tribunal Constitucional espanhol, logo
enunciado numa sentenca que remonta ainda ao seu periodo fundacional: «o
artigo 20.° da Constituicdo, nos seus diferentes numeros, garante a
manutencdo de uma comunicacdo publica livre, sem a qual ficariam
esvaziados de conteudo outros direitos que a Constituicdo consagra,
reduzidas a férmulas vazias as instituicdes representativas e absolutamente
falseado o principio da legitimidade democratica enunciado no artigo 1.°, n.°
2, da Constituicdo, e que € a base de todo o0 nosso ordenamento juridico-
politico» (Sentenca n.° 6/1981, de 16 de marco, FJ 3 [BOE, n.° 89, de 14 de
abril de 1981]).

27.0 «duplo caracter» da liberdade de expressao e da liberdade de
informacdo—enquanto liberdade individual, mas também como «o
reconhecimento e a garantia de uma instituicdo politica fundamental, que €
aopinido publica livre, indissociavelmente ligada ao pluralismo politico, que
é um valor fundamental e um requisito de funcionamento do Estado
democratico» (Sentenca n.° 12/1982, de 31 de mar¢o, FJ 3 [BOE, n.° 95, de
21 de abril de 1982])—€ consistentemente reafirmado e elaborado
jurisprudencialmente durante as décadas de oitenta e noventa do século
passado (Sentencas n.® 104/1986, de 17 de julho, FJ 5 [BOE, n.° 193, de 13
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de agosto de 1986] e 78/1995, de 22 de maio, FJ 2 [BOE, n.° 147, de 21 de

junho de 1995], entre muitas outras).

28.Numa decisdo famosa, que teve origem num recurso de amparo interposto
contra uma decisdo judicial que havia condenado o Director do diario basco
«Egin» a duas penas de um ano de prisdo pela pratica do crime de
incitamento puablico a pratica de uma infracdo terrorista, por este ter
publicado dois comunicados da organizacdo ETA, o Tribunal Constitucional
espanhol, concedendo o amparo, declarou a nulidade dessa sentenca bem
como da do Tribunal Supremo que a havia confirmado. Ora, foi justamente
a dimensdo objectiva e institucional da liberdade de expressdo e de
informacéo que foi utilizada como um dos argumentos determinantes para
resolver a questdo que a esse tribunal havia sido colocada e que dele
reclamava uma anélise da relacéo entre a liberdade de informacéo e o limite
decorrente do interesse publico subjacente as normas penais incriminadoras:
«[...] o artigo 20 da norma fundamental, além de consagrar o direito a
liberdade de expressdo e de comunicar ou receber livremente informacéo
verdadeira, garante um interesse constitucional: a formacéo e existéncia de
uma opinido publica livre, garantia que reveste uma especial transcendéncia
uma vez que, por ser uma condicdo prévia e necessaria para o exercicio de
outros direitos inerentes ao funcionamento de um sistema democratico,
converte-se, a0 mesmo tempo, em um dos pilares de uma sociedade livre e
democratica. Para que o cidadao possa formar livremente as suas opinides e

participar de modo responsavel nos assuntos publicos, tem que ser também
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amplamente informado de modo a que possa ponderar opinides diversas e
inclusivamente opostas. Neste sentido se tem manifestado este Tribunal
desde a sua Sentenca 6/1981, de 16 de marco, até a mais recente 104/1986,
de 17 de julho, ao pbr reiteradamente em evidéncia que o direito a
informacdo ndo apenas protege um interesse individual, mas implica «o
reconhecimento e a garantia de uma instituicdo politica fundamental, que é
a opinido publica, indissoluvelmente ligada ao pluralismo politico»
(Sentenca n.° 159/1986, de 12 de dezembro, FJ 6 [BOE, n.° 313, de 31 de
dezembro de 1986])». Aplicando esse critério, entendeu o tribunal que, no
caso que tinha para decidir, «[...] ndo ha davida de que a erradicacdo da
violéncia terrorista encerra um interesse politico e social da maxima
importancia, mas tal ndo autoriza, porém, a alterar a esséncia de um Estado
democratico, o qual, para a sua existéncia e desenvolvimento, pressupde a
submissdo das questdes relevantes para a vida colectiva a critica ou
aprovagdo de uma opinido publica livremente constituida. Neste sentido,
pode afirmar-se que a luta antiterrorista e a liberdade de informacdo ndo
respondem a interesses conflituantes mas antes complementares, orientados
a salvaguarda do Estado democratico de Direito» (ibidem, FJ 7). Concluiu
assim o Tribunal que «aos orgédos judiciais cabia assumir a interpretacéo
mais favoravel ao direito fundamental e aos seus efeitos sobre as normas
penais limitadoras do mesmo, que, em suma, se concretiza no critério de que
o direito de um profissional do jornalismo a informar, assim como o dos seus
leitores a receber informacdo integral e verdadeira, constitui, em ultima

analise, uma garantia institucional de caracter objectivo, cuja efetividade
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exige em principio excluir a vontade delitiva de quem se limita a transmitir
sem mais a informacdo, ainda que esta pelo seu conteddo possa revestir

relevancia penal» (ibidem, FJ 8).

29.0 proprio ambito de protecdo material do direito a informacédo, na sua
dimensdo subjetiva, foi sendo construido e delimitado a luz desse
enquadramento. «Quando a Constituicdo exige que a informacdo seja
«verdadeira» ndo esta tanto a privar de protecédo as informacdes que podem
vir a confirmar-se erradas [...] quanto a estabelecer um especifico dever de
diligéncia sobre o informador, a quem se pode e deve exigir que aquilo que
transmite como factos haja sido objeto de prévia confrontacdo com dados
objetivos, privando-se, assim, da garantia constitucional a quem, violando o
direito de todos a informacao, atue com menosprezo da verdade ou falsidade
do objeto de comunicagdo. O ordenamento ndo confere tutela a tal conduta
negligente, nem tdo-pouco a de quem comunigue como factos aquilo que séo
simples rumores ou, pior ainda, meras invengdes ou insinuagdes insidiosas,
mas ampara, no seu conjunto, a informacéo corretamente obtida e difundida
ainda que a sua total exatiddo seja controversa. Em suma, as afirmacdes
erradas sdo inevitaveis num debate livre, de modo que, ao impor-se «a
verdade» como condicéo para o reconhecimento do direito, a Unica garantia
de seguranca juridica seria o siléncio» (Sentenca n.° 6/1988, de 21 de janeiro,
FJ 5 [BOE, n.° 31, de 5 de fevereiro de 1988]).
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30.

31.

32.

Tal acervo jurisprudencial ilustra bem o qudo elevado é o grau de
complexidade da estrutura dogmaética da liberdade de expressdo e de
informacdo, sendo que é justamente essa estrutura que deve servir de
engquadramento juridico-constitucional e de pardmetro para analisar 0s
problemas que hoje se colocam as sociedades democraticas para se defender

da ameaca causada pelo fendmeno da desinformacao.

Como ja se disse (supra, ponto 19), € legitimo sustentar-se que do proprio
contetido da liberdade de expresséo e de informacdo se retira um dever do
Estado de proteger o individuo contra a desinformacéo. Tal dever extrai-se
da ja referida dimenséo objectiva e institucional da liberdade de expresséo e
de informacdo—a formacdo e preservacdo de uma opinido publica livre e
robusta como elemento essencial e fonte de legitimidade do processo politico
democratico—ainda que, na sua elaboracdo dogmaética, a mesma tenha
assumido um efeito eminentemente expansivo (e néo restritivo) do ambito

de proteccdo material dessas liberdades.

Tanto assim que, como é do conhecimento geral, uma parte consideravel da
populacdo, sobretudo as geracbes mais jovens, substituiu as fontes de
informacao classicas, mediadas pelos profissionais do jornalismo sujeitos a
critérios editoriais e a principios deontoldgicos, pelo consumo de contetdos
diretamente a partir do seu feed nas redes sociais ou através da partilha entre
contactos através de servicos de mensagens privadas, pelo que as primeiras
ja ndo desempenham sequer—pelo menos nos mesmos termos em que

antigamente—um papel central na formacdo da opinido pablica. Este dado
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ndo pode deixar de ser tido em conta ao analisar as exigéncias hoje, perante
as caracteristicas concretas da nossa sociedade e atendendo a natureza e as
condicbes de difusdo da informacdo na era digital (sistemas algoritmicos,
microdirecionamento, instantaneidade, viralidade, etc.), decorrentes da
dimensao objectiva e institucional da liberdade de expressdo e de
informacdo. Com efeito, o fendmeno da desinformacéo tem o potencial de
obstruir a formacdo de uma opinido publica verdadeiramente livre e
esclarecida e de por essa via corromper 0 processo politico democratico
(«[p]ara que o cidaddo possa formar livremente as suas opinides e participar
de modo responsavel nos assuntos publicos, tem que ser também
amplamente informado de modo a que possa ponderar opinides diversas e
inclusivamente opostas» [supra, ponto 28]). Como observa uma autora, «[0]
perigo das noticias falsas € que criam uma sociedade que néo é capaz de por-
se de acordo sobre factos basicos, 0 que impede construir uma democracia
funcional. A desinformacdo afeta diretamente os fundamentos das
sociedades democraticas que se constroem na presuncao de que os cidadaos
tomam decisbes informados no momento de ir votar» (Cristina Pauner
Chulvi, «Noticias falsas y libertad de expresion e informacion. El control de
los contenidos informativos en la red», Teoria y Realidad Constitucional,
num. 41, 2018, pp. 297-318, p. 299). Conclui, por isso a autora que, «[a]s
noticias falsas sdo, neste sentido, conteudo nocivo que pde em risco o
pluralismo informativo e violam o direito do publico a receber uma

informacdo verdadeira, por isso entendemos que sdo perfeitamente
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acomodaveis algumas medidas limitativas sobre aqueles que as difundams»
(ibidem, p. 310).

33.Simplesmente, se o dever do Estado de proteger os individuos contra a
desinformacdo legitima uma atuacdo estadual a nivel sistémico,
designadamente ao nivel do desenvolvimento de atividades de sensibilizacédo
da populacéo para os riscos da desinformacéo (projetos de literacia mediatica
e digital), da recolha de informacéo sobre o fendmeno da desinformacéo e
na elaboracdo de estudos ou de relatérios®, ou para efeitos do proprio
acompanhamento da aplicacdo do Cdédigo de Conduta Europeu sobre
Desinformacdo a nivel nacional'®, em nosso modo de ver jamais pode
permitir uma intervencdo estatal casuistica, consista ela em interferir ou

mesmo censurar determinada intera¢do ou contetido concreto ou apenas em

® Tanto assim que, mesmo antes da aprovacdo da Lei n.° 27/2021, de 17 de maio, que
aprovou a Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, a Entidade Reguladora
para a Comunicagdo Social ja tinha publicado um estudo sobre o fenémeno da
desinformacao, que contém uma autorreflexao sobre o seu préprio papel. ERC—Entidade

Reguladora para a Comunicagdo Social, A Desinformacdo—Contexto Europeu e

Nacional (Contributo da ERC para o debate na Assembleia da Republica), 2019.

19 No ambito do acompanhamento da aplicacdo do codigo a nivel dos Estados-Membros,
a Comissao Europeia ja prevé o apoio do ERGA—Grupo de Reguladores Europeus dos
Servicos de Comunicagdo Social Audiovisual, que tem por fungdo dotar a Comisséo de
competéncias técnicas para assegurar a aplicacdo coerente da Diretiva 2010/13/UE em
todos os Estados-Membros e para facilitar a cooperacéo entre as autoridades ou entidades

reguladoras nacionais, e entre estas e a Comissao. Cfr., supra, ponto 8, p. 26.
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sinaliza-lo, etiqueta-lo ou de algum outro modo sobre ele tomar «posicédo

oficial».

34.E, no entanto, justamente tal inadmissivel intervencéo estatal que subjaz ao
disposto non.°5 do artigo 6.2, da Lei n.° 27/2021, de 17 de maio, que aprovou

a Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital.

3. O modelo de queixa a ERC—Entidade Reguladora para a Comunicacgao

Social

35.Na autorreflexdo que promoveu sobre o seu proprio papel no @mbito do
fendmeno da desinformacao, € a propria ERC—Entidade Reguladora para a
Comunicacdo Social (doravante: ERC) a afirmar que: «[a] principal
obrigacdo dos intervenientes estatais € a de abster-se de interferir e censurar
e garantir um ambiente favoravel a um debate inclusivo e pluralista. O
contetido legal, mesmo que se trate de conteudo alegadamente nocivo, esta
geralmente protegido pela liberdade de expressdo e deve ser abordado de
forma diferente dos conteudos ilegais, no caso dos quais se pode justificar a
remocdo do préprio conteddo» (ERC—Entidade Reguladora para a

Comunicacdo Social, A Desinformacdo—Contexto Europeu e Nacional

(Contributo da ERC para o debate na Assembleia da Republica), 2019, p.
3).
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36.0 modelo de queixa a ERC ou a qualquer outra entidade publica que viesse
a ser criada para o efeito €, desde logo, uma interferéncia inadequada na
liberdade de expresséo e de informacédo. Com efeito, no contexto das redes
sociais, em que a informacéo circula a uma velocidade instantanea, tanto a
escala, como a precisdo de técnicas complexas de microdirecionamento e de
perfilagem psicoldgica ou o préprio timing de reac¢do a uma campanha de
desinformacédo exigem uma capacidade de reagir e comunicar de forma
eficaz que permita alertar em tempo real para o langamento de campanhas
de desinformacdo com base numa infraestrutura tecnoldgica altamente
sofisticada. Esse sistema pressupde o envolvimento e a corresponsabilizacao
das proprias plataformas em linha e de outros interessados atraves da adocao
de ferramentas tecnoldgicas especificas e sujeitas a uma constante
atualizacdo. O procedimento de queixa junto da ERC &, assim, pela sua
natureza, pela morosidade do procedimento e pela sua manifesta ineficacia,
uma ferramenta obsoleta, da era analdgica, absolutamente inadequada para
combater um fendmeno da era digital que constitui uma ameaca séria para a

democracia e a sociedade.

37.Além de inadequada, tal procedimento de queixa constitui uma interferéncia
desnecessaria na liberdade de expressédo e de informacdo. Com efeito, a
liberdade de expressdo engloba o respeito da liberdade e do pluralismo dos
meios de comunicacdo, bem como o direito dos cidaddos a liberdade de
opinido e a liberdade de receber e de transmitir informacdes ou ideias «sem

que possa haver ingeréncia de quaisquer poderes publicos e sem
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consideracdo de fronteiras» (cfr. artigo 11.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia). A principal obrigagao dos intervenientes
estatais no que se refere a liberdade de expressao e a liberdade dos meios de
comunicagao social ¢ abster-se de interferir e censurar e garantir um
ambiente favoravel a um debate puablico inclusivo e pluralista. O conteddo
legal, mesmo que se trate de contetido alegadamente nocivo, esta geralmente
protegido pela liberdade de expressao e deve ser abordado de forma diferente
dos conteudos ilegais, no caso dos quais se pode justificar a remocao do
proprio conteudo. A essa luz, € absolutamente incompativel com a liberdade
de expressao um procedimento de queixa a uma entidade pablica, ainda que
independente. E constitucionalmente inadmissivel ser uma entidade estadual
a verificar, de modo concentrado e vertical, a veracidade, integridade ou
fiabilidade de um determinado conteddo (Andrés Boix Palop, «La %
construccidn de los limites a la libertad de expresion en las redes sociales»,
Revista de Estudios Politicos, nim. 173, 2016, pp. 55-112, pp. 102-105). A
verificacdo e avaliagdo da credibilidade dos conteldos deve antes ser
assegurada de forma desconcentrada, difusa e horizontal, ser baseada em
critérios metodoldgicos objetivos e aprovados por associagdes de 0rgéos de
comunicacdo social, em consonancia com 0s principios e processos
jornalisticos. Ela deve estar a cargo de uma rede densa de verificadores de
factos crediveis, fortes e independentes. A introducdo de instrumentos de
acesso facil aos utilizadores para sinalizar e denunciar potenciais casos de
desinformacédo diretamente junto das proprias plataformas em que o0s

mesmos estdo a ser difundidos é, desde que feita de forma transparente e
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acompanhada do devido escrutinio, um elemento importante para realizar

com eficacia os objetivos de combate a desinformacéo.

38.Assim, e independentemente da sancao legalmente estabelecida ou
concretamente aplicada, é, desde logo, constitucionalmente inadmissivel que
alguém possa ser alvo de um processo de contraordenacédo por se limitar a
exprimir ou difundir uma ideia, um pensamento ou mesmo determinado

conteddo informativo no ambiente digital.

39.0ra, se ja seria constitucionalmente censuravel, também a luz do que dispde
0 n.° 2 do artigo 10.° da Convencéo Europeia para a Protec¢do dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais, a circunstancia de a lei nédo
estabelecer, ela propria, com o minimo de critério ou rigor quais as
consequéncias juridicas que pode vir a sofrer quem praticar um acto que
constitua uma infracdo por se reconduzir ao conceito de desinformacéo,
deixando para 0 momento de aplicacéo da lei pela autoridade administrativa
a densificacdo desse conceito, o principal problema ndo esta sequer ai. Esta
bem para além dele. Esta logo na propria possibilidade abtracta de um
processo contraordenacional que tenha por objecto a difusdo ou partilha de

ideias ou contelidos legais! (ainda que nocivos). A norma em apreciagéo é,

1 Relembre-se que tudo o que sejam «conteldos ilegais» é objecto de legislacéo especial
tanto ao nivel da Unido Europeia como ao nivel do direito nacional. Importa ainda
observar que, para efeitos da Proposta de Regulamento Servicos Digitais da Comisséo, o

conceito de «contetdos ilegais» é definido em sentido lato e abrange igualmente
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assim, desde logo, um «corpo estranho» na ordem juridica de um Estado de

direito.

40.0 artigo 6.%, n.° 5, da Lei n.° 27/2021, de 17 de maio, que aprovou a Carta
Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, determina que «[t]Jodos tém
o direito de apresentar e ver apreciadas pela Entidade Reguladora para a
Comunicagdo Social queixas contra as entidades que pratiqguem os atos
previstos no presente artigo, sendo aplicaveis os meios de acéo referidos no
artigo 21.° e o disposto na Lei n.° 53/2005, de 8 de novembro, relativamente

aos procedimentos de queixa e deliberacdo e ao regime sancionatério».

41.0 artigo 21.° vem prever um conjunto de meios de acc¢ao para garantia dos
direitos reconhecidos na presente lei, determinando expressamente, no seu
n.° 1, a aplicabilidade da legislacao referente a acdo popular, «devidamente

adaptada a realidade do ambiente digital». Por sua vez, o n.° 2 desse preceito,

informacdes relativas a conteudos, produtos, servicos e atividades ilegais. Conforme
dispde o seu Considerando n. 12: «Em particular, esse conceito deve ser entendido como
referindo-se a informagGes que, independentemente da forma gque assumam, nos termos
da lei aplicavel, sejam ilegais, como os discursos ilegais de incitagdo ao 0dio, ou 0s
conteudos terroristas e 0s conteudos discriminatorios ilicitos, ou que estejam relacionadas
com atividades ilegais, como a partilha de imagens de abuso sexual de criangas, a partilha
ndo consensual ilicita de imagens privadas, a perseguicdo em linha, a venda de produtos
ndo conformes ou contrafeitos, a utilizacdo ndo autorizada de material protegido por
direitos de autor ou atividades que envolvam viola¢des do direito em matéria de protecdo

dos consumidores».
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determina que «[o] Estado apoia o exercicio pelos cidadaos dos direitos de
reclamacdo, de recurso e de acesso a formas alternativas de resolucao de

litigios emergentes de relagdes juridicas estabelecidas no ciberespaco».

42.No que respeita a Lei n.° 53/2005, de 8 de novembro, a referéncia feita no
n.° 5 do artigo 6.° [da Lei n.° 27/2021, de 17 de maio], circunscreve a
aplicabilidade das disposicOes desse diploma aos procedimentos de queixa e
deliberagao e ao regime sancionatorio. Tal significa que se atribui a todos o
direito de apresentar e ver apreciadas pela ERC queixas «por forma a
proteger a sociedade contra pessoas singulares ou colectivas, de jure ou de
facto, que produzam, reproduzam ou difundam narrativa considerada
desinformagao», em violagdo do disposto nos n.* 1, 2, 3 e 4 do artigo 6.°.
Portanto o legislador admite que a essa entidade sejam conferidas atribuicGes »
em matéria de combate a desinformacdo no ambiente digital, alargando a
essa mateéria as suas competéncias relativamente a procedimentos de queixa

bem como relativamente a procedimentos sancionatorios.

43.No que respeita a procedimentos de queixa, nos termos do disposto no artigo
55.% dos Estatutos da ERC, publicado em anexo a Lei n.° 53/2005, de 8 de
novembro, «[qJualquer interessado pode apresentar queixa relativa a
comportamento susceptivel de configurar violacdo de direitos, liberdades e
garantias ou de quaisquer normas legais ou regulamentares aplicaveis as
actividades de comunicacéo social desde que o faga no prazo maximo de 30

dias a contar do conhecimento dos factos e desde que tal conhecimento nédo
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ocorra passados mais de 120 dias da ocorréncia da alegada violagdo». A
tramitacdo vem regulada nas disposicOes seguintes, que estabelecem prazos
para a notificacdo do denunciado, para o exercicio do direito de defesa, para

a realizacdo de uma audiéncia de conciliacdo e para a decisao.

44.No que respeita ao regime sancionatorio, dele se ocupa o Capitulo VI dos
Estatutos da ERC. Ai prevéem-se diferentes tipos de responsabilidade:
crimes (Seccdo 1); ilicitos de mera ordenacdo social (Seccdo Il) e sancdo

pecuniaria compulsoria (Seccao I11).

45.Face ao teor do artigo 6.2, n.°5, da Lei n.° 27/2021, de 17 de maio, que remete
em bloco para o «regime sancionatério» previsto nos Estatutos da ERC, sem
gualquer precisdo, deve entender-se que, para efeitos de combate a
desinformacéo, a ERC reagira com todos os meios de que estatutariamente

dispde, ndo podendo, alias, sob pena de violacédo de lei, deixar de fazé-lo.

46.Tal significa que a recusa de acatamento ou o cumprimento deficiente de
deliberacdes da ERC em procedimentos relativos a desinformacao constitui
crime de desobediéncia qualificada, punivel com pena de prisdo até 2 anos
ou multa até 240 dias (artigo 66.° dos Estatutos da ERC e artigo 348.%, n.° 2,
do Caodigo Penal).

47.Em matéria de ilicito de mera ordenacdo social, nos termos do disposto no

n.° 1 do artigo 67.° dos Estatutos da ERC, «compete-lhe processar e punir a
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pratica das contraordenagdes previstas nos presentes Estatutos, bem como
aquelas que lhe forem atribuidas por qualquer outro diploma, em matéria de

comunicacéo social».

48.As contraordenacdes previstas nos proprios Estatutos da ERC séo a «recusa
de colaboracéo», prevista e punida no artigo 68.°, a «recusa de acesso para
averiguacgOes e exames», prevista e punida no artigo 69.°, a «ndo preservacgao
de registo», prevista e punida no artigo 70.° e a «recusa de acatamento e

cumprimento deficiente de decisdo», prevista e punida no artigo 71.°.

49.Néo ¢ evidente, designadamente aos olhos do cidaddo, em que termos a
pratica das condutas proibidas que constituem crime de desobediéncia
qualificada ou as contraordenacdes referidas no ponto anterior se relacionam
com 0s atos previstos no artigo 6.°, da Lei n.° 27/2021, de 17 de maio, que

possam constituir desinformacéo.

50.Por outro lado, ¢ manifesto que do n.° 5, do artigo 6.°, da Lei n.° 27/2021, de
17 de maio, se nédo retira nenhuma proibicdo, nele ndo vindo especificada
nenhuma conduta proibida nem valorada como constituindo crime ou

contraordenacéo.

51.Desse preceito legal também se ndo retira qualquer competéncia decisoria da
ERC para efeitos de combate a desinformacéo cuja recusa de acatamento ou

cujo cumprimento deficiente fosse passivel de gerar as respectivas sangoes.
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52.Aliés, para além da existéncia de todas essas duvidas quanto ao regime
sancionatorio que, neste dominio, a luz das exigéncias constitucionais de lei
prévia, escrita, estrita e certa, sao dificeis de superar, a mera circunstancia de
a lei ndo especificar minimamente nem o @mbito da sua intervencdo nem 0s
poderes especificamente atribuidos a ERC para efeitos de combate a
desinformacéo é so por si problemaética, desde logo, a luz das exigéncias dos

principios da precedéncia de lei e da reserva de lei.

53.No que respeita, desde logo, ao ambito da intervencdo da ERC ndo vem
especificado, expressamente e pela positiva, quais as entidades sujeitas a sua
atividade regulatéria (apenas os orgdos de comunicacdo social?; todos os
prestadores de servigos de armazenagem em servidor no sentido do RDS ou,
entre estes, apenas as plataformas em linha tais como as redes sociais?; 0s
servigos de mensagens privadas tais como WhatsApp ou Telegram também

séo abrangidos?).

54.Além disso, fica-se sem saber se o legislador contempla a possibilidade de,
no dominio do combate a desinformacdo, a ERC, no exercicio das suas
funcdes regulatorias, poder determinar a remocéo de conteudos especificos
ou se, ndo querendo ir tdo longe (até porque, argumentativamente, tal

implicaria uma invasdo da «reserva do juiz», sendo incompativel com o
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disposto nos n.%s 1 e 2 do artigo 202.° da Constituicdo da Republical?), Ihe é
apenas reconhecido o poder de impor aos operadores das plataformas em
linha a rotulagem obrigatdéria de determinado contetdo como falso ou
enganoso, com potencial para causar danos publicos ou pessoais, ou tdo-
somente a respectiva sinalizacdo como «conteado néo-verificado»;
determinar a publicacdo de desmentidos ou de informacdo oficial ou
fidedigna de interesse publico ou de exigir a transparéncia dos algoritmos.
Se 0 que se pretende é, enfim, que a ERC possa, mediante as queixas
recebidas, identificar sites de desinformacéo que se assemelham a 6rgéos de
comunicacdo social mas ndo cumprem 0s necessarios requisitos jornalisticos
e, eventualmente, elaborar e publicar uma espécie de «lista negra», tal
competéncia teria que ser expressamente atribuida através de uma norma
clarae precisa. O mesmo se diga no que respeita a possibilidade de atribuigdo
de um selo de certificacdo ERC que permitisse aos cidadaos identificar, de

Imediato, sites fidedignos, devidamente registados no regulador.

55.Atendendo ao gque esta em causa, designadamente a severidade de afetacdo
no exercicio da liberdade de expressao e de informacgéo, mesmo admitindo—
sem conceder—que seria constitucionalmente toleravel combater a
desinformacéo por essa via, a decisdo sobre quais as competéncias decisorias

especificamente atribuidas ao regulador jamais poderia deixar de ser

12 Note-se que estamos a falar da remocéo de contetidos legais (ainda que nocivos).
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efectuada a nivel legislativo e ser deixada ao livre critério do proprio

regulador.

56.0ra, faltam na lei normas claras e tdo precisas quanto possivel a definir os
critérios legais de atuacdo da administracao-reguladora, desde logo o &mbito
de intervencédo da ERC, bem como os poderes regulatorios de que dispde e
gue tdo severamente afetam ou sdo suscetiveis de afectar o exercicio da
liberdade de expressdo e de informacdo. Essa clareza e precisdo €, no
entanto, uma exigéncia que decorre, desde logo, da primeira parte do n.° 2

do artigo 18.° da Constituicdo da Republica.

57.0ra, face a tudo isto ha que concluir que, desacompanhada de critérios legais
da sua actuacdo, de uma especificacdo das medidas concretas que, neste
dominio, podera adoptar, bem como de uma arquitectura especificamente
desenhada para o controlo do exercicio desses novos poderes que
minimamente protegesse e acautelasse ainda o exercicio da liberdade de
expressdo e de informacdo, a previsdo legal da intervencdo da ERC no
dominio do combate a desinformacdo é intoleravel em Estado de direito

democratico.

58.Tanto assim que, note-se, a devolucdo a administracdo-reguladora de amplos
poderes regulatorios no combate a desinformacao é unidirecional e, nessa
medida, desequilibrada. Nos termos do disposto no n.° 5 do artigo 6.°, apenas
se prevé a intervencdo da ERC para apreciacdo de queixas contra as

entidades que, alegadamente, pratiqguem desinformacdo. No entanto, nada é
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dito quanto ao papel, que, em principio, também haveria de caber ao
regulador, relativamente a queixas por parte de pessoas ou entidades que
houvessem sido vitimas de censura ou de qualquer outro tipo de atuacdo, em
nome do combate a desinformacéo, designadamente por parte dos media ou
de verificadores de factos (por exemplo, prevendo-se o direito de
apresentarem queixa junto da ERC contra a classificacdo de um contetdo
como «falso» ou «enganador», contra o facto de ndo terem tido oportunidade
de se defender ou expor o seu ponto de vista antes de uma decisdo de
remocdo de conteudo, ou contra o facto de ndo terem sido devidamente
informados dos motivos que justificaram tal decisdo ou das possibilidades
de reclamacéo). Ora, a regulacdo de uma matéria como esta sempre teria que
ser completa, equilibrada e imparcial. E, no entanto, a propria lei a limitar e
a privilegiar uma politica regulatéria de sentido Unico. Esse «bias» do
legislador €, so por si, incompativel com as exigéncias constitucionais de
proteccéo da liberdade de expresséo e de informacao, que decorrem do artigo
37.% n.% 1 e 2, da Constituicdo da Republica. Se, de facto, o objectivo da
lei—e também, j& agora, o seu Unico possivel fundamento juridico-
constitucional—eé o de promover a proteccéo da liberdade de expresséo e de
informacao, entdo ha que protegé-las na sua totalidade, perante todo o tipo

de ameacas diversas (e ndo de forma selectiva).
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Il.  Inconstitucionalidade do disposto no n.° 6 do artigo 6.°, da Lei
n.° 27/2021, de 17 de maio, que aprovou a Carta Portuguesa de

Direitos Humanos na Era Digital

59.0n.°6.°do artigo 6.°, da Lei n.° 27/2021, de 17 de maio, que aprovou a Carta
Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, determina que «[o] Estado
apoia a criacdo de estruturas de verificacdo de factos por 6rgdos de
comunicacao social devidamente registados e incentiva a atribuicao de selos
de qualidade por entidades fidedignas dotadas do estatuto de utilidade

publicax.

60.N&o se questiona o papel fundamental dos verificadores de factos no quadro
de uma estratégia global, e integrada, de combate a desinformacdo. Os
documentos da Comissdo Europeia a que ja se fez referéncia sdo bem

elucidativos quanto a sua relevancia e eficacia.

61.Face a essa relevancia, e ndo obstante as diversas iniciativas ja existentes
com particular destaque para os padrdes internacionais consensualizados e
estabelecidos no Codigo de Principios da Rede Internacional de Verificacédo
de Factos (IFCN), subscrito por varias organizacOes de verificacdo de
factos®®, ndo se questiona que, em abstrato, o Estado possa, de alguma

maneira, incentivar e apoiar a cria¢do de estruturas de verificacdo de factos

13 https://www.ifcncodeofprinciples.poynter.org/.
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por orgdos de comunicacdo social devidamente registados ou incentivar a
atribuicéo de selos de qualidade por entidades fidedignas dotadas do estatuto

de utilidade publica.

62.No entanto, uma vez que se trata de matéria que, pelas razbes que ja
desenvolvemos e ndo vale a pena repetir, incide sobre o @mbito de proteccédo
da liberdade de expresséo e de informacao, a definicdo dos termos concretos

desse apoio estadual ndo pode deixar de estar expressamente previsto na lei.

63.0ra, 0 preceito cuja apreciacdo se requer ao Tribunal Constitucional € todo
ele silente sobre a natureza e 0 modo de operacionalizacdo desse apoio, ndo
satisfazendo de modo minimamente satisfatorio, e em violacdo do disposto
no artigo 18.°, n.° 2, da Constituicdo da RepuUblica, as exigéncias de

densidade normativa de uma lei restritiva de direitos, liberdades e garantias.

64.Com efeito, o preceito é de tal modo vago que nem sequer vem determinado,
com um minimo de precisdo, aspectos como: o que €, para efeitos da lei, uma
«estrutura de verificacdo de factos»?; que entidades séo elegiveis para ser
beneficiarias dos apoios a conceder pelo Estado e que outras condicbes de
elegibilidade devem ser preenchidas?; quais 0s meios ou 0s instrumentos
legais através dos quais tal apoio estadual pode legitimamente ser
concretizado (admite-se tdo-somente que o Estado possa estabelecer
protocolos ou parcerias com 0s 6rgdos de comunicacgédo social ou esta-se a

pensar em apoios financeiros como subsidios ou em isengdes ou beneficios
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fiscais?)?; que orgéo do Estado é competente para instruir as candidaturas e

qual o procedimento a observar?.

65.Nao deixa, alias, de ser sintomaético da insuficiéncia de densidade normativa
da lei o facto de se ter sentido necessidade de apresentar um projecto
legislativo que tem como objecto «densificar o disposto no n.° 6 do artigo 6.°
da Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, explicitando os
termos em que pode ocorrer apoio do Estado as entidades referidas nesse
preceito» (cfr. Projecto de Lei n.° 884/XIV/2.2 publicado no Diéario da
Assembleia da Republica Il Série A—Numero 156, de 23 de junho de 2021,
pp. 21-24).

66.Além desse aspecto essencial, a lei ndo estabelece quaisquer garantias ou
salvaguardas para contrariar a tendéncia para que as estruturas de verificacdo
de factos, uma vez beneficiando de apoios por parte do Estado, qualquer que
seja a sua natureza, estejam em condicdes de garantir a sua independéncia
perante o Governo, a Administracdo e o0s demais poderes publicos,
designadamente através de requisitos de transparéncia e de diligéncia devida
nos procedimentos e metodologias adoptados, na obrigatoriedade de
elaboracdo de relatorios e de outros mecanismos de escrutinio e de prestacado
de contas, ou na garantia de apartidarismo, de imparcialidade e de igualdade
na aplicacdo de técnicas de fact-checking, sendo que tal corresponde

justamente aos padrbes minimos consensualizados e estabelecidos no
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Caodigo de Principios da Rede Internacional de Verificacdo de Factos (supra,
ponto 61).

67.Tal exigéncia é, desde logo, particularmente necessaria se estiverem
envolvidos dinheiros publicos. Sendo certo que, nos termos da lei, cabe as
comissbes de coordenacdo e desenvolvimento regional (CCDR) a
fiscalizacdo da execucdo de incentivos do Estado a comunicacdo social,
também € certo que tal fiscalizacdo se cinge a incentivos concedidos ao
abrigo do Decreto-Lei n.° 23/2015, de 6 de fevereiro. Ora, ndo sendo
impossivel reconduzir o apoio a criacao de estruturas de verificacdo de factos
a um dos multiplos incentivos previstos nesse diploma legal—embora tal ndo
seja impossivel ndo deixaria de ser for¢ado, atendendo a que tais incentivos
tém um objectivo muito distinto, tendo, alias, como destinatarios
essencialmente os 6rgdos de comunicacdo social de ambito regional e
local—, o que é certo € que, dada a especial sensibilidade do que estad em
causa, sempre se exigiria disposicdes legais especificas, quer quanto aos
requisitos materiais quer procedimentais que, pura e simplesmente,
inexistem. Note-se, alias, que a fiscalizacdo por parte das CCDR—entidade
gue é tambem responsavel pela instrucdo dos procedimentos de atribuicdo
dos incentivos bem como da propria decisdo de atribuicdo dos mesmos—
tem como escopo a verificagdo do cumprimento dos projetos apresentados
por parte das entidades beneficiarias. Ora, 0 que importaria aqui seria prever-
se a fiscalizacdo, por uma entidade independente, da propria atribuicdo dos

incentivos pelas CCDR.
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68.Com efeito, e ate independentemente da circunstancia de estarem envolvidos
dinheiros publicos, a observancia dos requisitos referidos no ponto 66 € a
unica maneira de assegurar o respeito pela exigéncia constitucional de
independéncia dos Orgdos de comunicacdo social perante o poder politico
(artigo 38.5 n.° 4, 1.2 parte, da Constituicdo). Como ensinam Gomes
Canotilho / Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
vol. 1, 4.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 585), «[tal exigéncia
constitucional] implica nomeadamente: igualdade de tratamento
independentemente da sua orientacédo editorial, proibicdo de discriminagdo
nos apoios publicos, nomeadamente nas regalias, subvencdes e isencdes

concedidas [...]».

69.Por sua vez, no que respeita ao segmento relativo ao incentivo a atribuicao
de selos de qualidade por entidades fidedignas, também se verifica uma total
auséncia de definicéo de critérios legais que sirva de instrumento dirigente e
de parametro de controlo da atividade administrativa. Com efeito, a
Administracdo fica sem qualquer guido minimamente operacional sobre
como incentivar a atribuicdo desses selos, designadamente quanto a
densificacdo dos conceitos de «qualidade» ou de «entidades fidedignas»,
ficando o seu preenchimento na sua total discricionariedade, e, por
conseguinte, sem qualquer possibilidade de controlo efectivo, seja ele

judicial ou outro.
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70.Uma vez mais, é sintomatico da insuficiéncia de densidade normativa da lei
gue, em uma nova iniciativa legislativa, se tenha vindo propor que seja,
afinal, a propria lei a indicar expressamente quais as entidades que, por serem
fidedignas, estariam legalmente habilitadas a atribuir os selos de qualidade a
que se refere 0 n.° 6 do artigo 6.° da Lei n.° 27/2021, de 17 de maio (cfr.
artigo 4.°, n.° 2, do Projecto de Lei n.° 884/XI1V/2.2).

I11. llegalidade do disposto no n.°5do artigo 6.°, da Lei n.° 27/2021,
de 17 de maio, que aprovou a Carta Portuguesa de Direitos

Humanos na Era Digital

71.Na eventualidade de o Tribunal Constitucional ndo declarar a sua
inconstitucionalidade, requer-se, subsidiariamente, a fiscalizagcdo abstracta
da ilegalidade do disposto no n.°5 do artigo 6.°, da Lei n.° 27/2021, de 17 de

maio, que aprovou a Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital.

72.0 disposto nesse preceito legal viola os artigos 5.° e 6.° dos Estatutos da
ERC—Entidade Reguladora para a Comunicacéo Social, aprovados pela Lei
n.° 53/2005, de 8 de novembro, e que dela fazem parte integrante, sendo este
ultimo diploma uma lei de valor reforcado (artigos 112.%, n.° 3 e 168.°, n.° 6,

alinea a), da Constituicdo da Republica).
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73.A titulo de questdo prévia, para acautelar eventuais objecbes ao
conhecimento desta parte do pedido, importa esclarecer que a norma em
guestdo, embora ndo venha ela propria, enquanto tal, alterar os Estatutos da
ERC, na medida em que ndo confere a essa entidade independente novas
atribuicdes ou competéncias, tendo antes como destinatarios os cidadaos em
geral, reconhecendo-lhes o direito de apresentar e ver apreciadas pela ERC
gueixas em matéria de desinformacao, a verdade é que ndo deixa de produzir
imediatamente efeitos juridicos, tornando aplicaveis, nos termos que ja
foram analisados (supra, pontos 42 e segs.), 0s procedimentos de queixa e
0s procedimentos sancionatorios estabelecidos nos Estatutos da ERC. A sua
existéncia na ordem juridica tem, desde logo, o efeito de permitir que, ao
abrigo dessa disposicdo legal, os cidaddos se dirijam a ERC iniciando
procedimentos de queixa que terdo, naturalmente, que ser recebidos e

tramitados nos termos legais.

74.Assim, a norma em questdo tem implicacdes ndo-irrelevantes na atividade
da ERC, obrigando essa entidade a dar resposta a solicitages num dominio
gue constitui uma novidade e que ndo tem cobertura legal ou estatutaria, nos
termos dos artigos 5.° e 6.° dos seus Estatutos, aprovados pela Lei n.°
53/2005, de 8 de novembro, e que dela fazem parte integrante. Tal
circunstancia compromete seriamente, dada a escassez de recursos humanos
e de tempo, a capacidade efectiva da ERC para desempenhar as tarefas de
gue esta estatutariamente incumbida e cujas atribui¢des assumem dignidade

constitucional (artigo 39.° da Constitui¢do da Republica).
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75.Com efeito, as entidades sujeitas a supervisdo e intervencdo da ERC
encontram-se taxativamente elencadas no artigo 6.° dos Estatutos. Ora, ndo
disponibilizando as plataformas em linha, elas proprias, conteudos, muito
menos sendo eles «submetidos a tratamento editorial e organizados como um
todo coerente», ndo é possivel considerar que a atuacdo da ERC no dominio
da desinformacdo em ambiente digital tem cobertura na alinea e) do artigo

6.°. As demais alineas também néo sdo aplicaveis.

76.0 problema esta, alids, logo no facto de o fendmeno da desinformacéo
através das plataformas em linha (por exemplo, redes sociais ou servicos de
mensagens privadas tais como WhatsApp ou Telegram) extravasar o &mbito
do conceito de «actividades de comunicacdo social», pelo que qualquer
reorientacdo da ERC nessa direccdo sempre pressuporia «a redefinicdo da b
noc¢do de 6rgdo de comunicacdo social, tendo como referéncia a Deliberagéo
da ERC 202/2015 (OUT), integrando as entidades que efetuem a producéo,
agregacdo ou difusdo online de conteddo de comunicacdo social» (ERC—
Entidade Reguladora para a Comunicacéo Social, supra, ponto 35, pp. 30 e

segs. e 71).

77.Pelo que o disposto no n.° 5 do artigo 6.°, da Lei n.° 27/2021, de 17 de maio,
gue aprovou a Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, é

manifestamente ilegal.
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Nestes termos, requer-se ao Tribunal Constitucional que aprecie e

declare, com forca obrigatdria geral:

(i)

(i)

a inconstitucionalidade, por violacdo dos principios da reserva
de lei e da proporcionalidade na restricdo da liberdade de
expressao e informacgao (artigo 37.°, n. 1 e 2, conjugado com
0 artigo 18.%, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa),
da norma constante do n.° 5 do artigo 6.°, da Lei n.° 27/2021, de
17 de maio, que aprovou a Carta Portuguesa de Direitos

Humanos na Era Digital;

a inconstitucionalidade, por violacdo dos principios da reserva
de lei e da proporcionalidade na restricdo da liberdade de
expressao e informacéo (artigo 37.%, n. 1 e 2, conjugado com
0 artigo 18.%, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa)
bem como da liberdade de imprensa (artigo 38.°, n.° 4, 1.2 parte,
da Constituicdo), da norma constante do n.° 6 do artigo 6.°, da
Lei n.°27/2021, de 17 de maio, que aprovou a Carta Portuguesa

de Direitos Humanos na Era Digital;

Subsidiariamente,

(iii) ailegalidade, por violacdo do disposto nos artigos 5.° e 6.° dos

Estatutos da ERC—Entidade Reguladora para a Comunicagao
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Social, aprovados pela Lei n.°53/2005, de 8 de novembro, e que
dela fazem parte integrante, da norma constante do n.° 5 do
artigo 6.°, da Lei n.° 27/2021, de 17 de maio, que aprovou a

Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital.

Lisboa, 18 de maio de 2022

A Provedora de Justica

(Maria Lucia Amaral)
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