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RESUMEN

La presente investigacion, nacida a partir de la necesidad de optimizar la sociedad
contemporanea en razon de los cambios socioldgicos provocados por la red mundial
de computadores, busca desarrollar, bajo los aspectos éticos y legales, la libertad de
expresion en la internet y los inevitables conflictos con otros derechos igualmente
fundamentales. Para tanto, analiza las decisiones de las principales Cortes de Justicia
de Europa y de los Estados Unidos de América. Se da énfasis a las “fake news” y la
influencia que ellas provocan en el debate publico y, por consiguiente, en el proceso
democrético, apuntado los posibles caminos para solucionarlas, como la regulacion o
no, y la aplicacion del Mandamiento del Equilibrio Fluido Equidistante, y el rol que cabe

a la Jurisdiccion Constitucional Brasilefa.

PALABRAS CLAVE: DERECHOS FUNDAMENTALES. LIBERTAD DE EXPRESION.
INTERNET. REGULACION.
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ABSTRACT

This investigation, born from the need of optimizing the contemporary society in the
reason of the sociological changes provoked by the worldwide web of computers aims
to develop, under ethic and legal aspects, the freedom of expression on the internet
and the unavoidable conflicts with other rights who are equally fundamental. For this,
it analyzes the decisions of the most important Judicial Courts from Europe and The
United States. The emphasis is given to “fake news” and the influence which they
provoke in the public debate and, therefore, in the democratic process, by pointing the
possible ways to solve them, as the regulation or not, and the application of the
Commandment of Equidistant Fluid Balance, and the roll which is up to the Brazilian

Constitutional Jurisdiction.

KEY-WORDS: FUNDAMENTAL RIGHTS. FREEDOM OF EXPRESSION.
INTERNET. FAKE NEWS. REGULATION.
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Introduccién

Si ya habia sefales vehementes en las ultimas décadas, que la soberania de
los estados habia sufrido fuerte estremecimiento, la fuerza producida por la internet

vino a confirmarlo, conforme algunos hechos recientes ocurridos.

El primero se refiere al entonces Presidente de los Estados Unidos. ¢ Quién
podria imaginar que el entonces hombre mas poderoso del mundo, Donald Trump,
habria sido prohibido de utilizar las redes sociales, por una compafiia privada, como
el Facebook y sus ahijadas — con la observacion de que no se esta aqui a defender
gue el Presidente de los Estados Unidos tendria razon al incentivar la invasion al

Capitolio —7?

Se podria argumentar que el bloque fue de la persona fisica de Donald Trump
y no del representante de la Nacion norteamericana. Ocurre que, cualquier
manifestacion, aunque individual de una persona publica, ella lo hace representando

el pais que gobierna.

El segundo, ¢quién podria imaginar que una empresa privada, como Pfizer,
podria dictar las reglas de un contrato para fornecer vacunas contra el COVID-19,
extrayendo del pais contratante el derecho de escoger el foro competente para
eventual demanda, y aun, eximirse, una vez aprobada por la agencia reguladora de la
salud, de cualquier responsabilidad en caso de eventuales efectos colaterales

decurrentes de la vacuna?
Tal vez venga la pregunta: ¢, qué tiene la libertad de expresion que ver con eso?

La mejor respuesta es que, directamente, tal vez no lo tenga, pero
indirectamente la respuesta es positiva. Esto porque, en el pasado, hasta mismo
podrian ocurrir hechos semejantes con eso Estados signatarios de contratos, pero tal

cosa no venia a publico.

Lo que ha sucedido actualmente, resultdé en dominio publico. Eso seria motivo

suficiente para alijarse la empresa Pfizer del pais. Sin embargo, mismo con toda
21



divulgacion del episodio, la empresa se mantuvo firme, y el estado brasilefio, en el

caso, tuvo que rendirse a las dos condicionas arriba citadas.

El tercero se refiere a las monedas digitales, como el Bitcoin. El hecho de no
haber sobre ella cualquier control estatal, sea en la emisién, distribucién o
transferencia, deja claro que los Estados no son mas los actores principales,

soberanos o sefiores de una nacion.

Tales hechos dejan transparecer las importantes transformaciones y cambios
del Estado y de la sociedad contemporaneos. Son nuevos tiempos, que necesitan
nuevas estructuras que permitan agasajar una pluralidad de ideas divergentes. Para
gue tal sea posible, sin perder la esencia de la pertenencia, necesario es que haya un
punto comun de confluencia: el respeto a la dignidad de la persona humana, bajo la

pena de que seamos robotizados.

El primer paso para el respeto al principio constitucional arriba referido es que
haya libertad de expresion, de todos y para todos, suefio que la internet se propuso a

realizar.

Como sera visto en el item 2.1.1. la historia ha demostrado que el grado de
desarrollo de determinada sociedad es proporcional a su libertad de expresion. En el
mundo todo, la calidad democratica se ha debilitado. Esto se verifica
independientemente si la tendencia politica es de izquierda o de derecha. Una u otra
una vez alzada al comando del pais, y en la intencion de perpetuarse en el poder u
ocultar infracciones de su gobierno, busca obligatoriamente, medios para controlar la

libertad de expresion.

En sintesis, toda vez que hay una debilitacion de la democracia, quien primero
sufre es la libertad de expresion. EI mecanismo de proteccién principal al derecho de

habilitacion de la democracia es la libertad de expresion.

Tales constataciones, explican, por si solas, la actualidad y la importancia de la
investigacion que ahora se propone. Y esa importancia mas se sobresale porque

Brasil carece de un ajustamiento (standard) sobre la libertad de expresiéon. Si esa
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carencia ya se verificaba mismo antes del aparecimiento de la internet, con el

surgimiento de ella la situacion se torné anarquica.

Resta evidente, por lo tanto, que la jurisprudencia brasilefia se perdi6
completamente en cOmo iniciar esta estandarizacién. No se consigue separar, en la
jurisprudencia, el discurso comercial, discurso politico, el discurso social. En ese paso,
la idea de debruzarse sobre la libertad de expresion en la internet nace a partir de un
diagnostico: el debate académico brasilefio, tanto publico, como doctrinario o

jurisprudencial esta equivocado, hecho sin unicidad constitucional.

Hace 40 afios, en Brasil el problema entonces existente era la censura y la
democratizacion. Tanto asi, que la Ley de Prensa (Ley 5.250), aprobada en el afio de
1967, solamente en 2009 fue declarada incompatible con la Constitucion Federal de
1988 (Accion de Incumplimiento de Precepto Fundamental 130).

En resumen: mismo, contraria a la Carta Magna de 1988, produjo efectos
juridicos durante 21 afios, contados de la entrada en vigor del nuevo Texto
Constitucional. Con la observacion, de que no se olvida el efecto “ex tunc” de la ADPF
(Accion de Incumplimiento de Precepto Fundamental) retrotrajo para extinguir los
efectos juridicos de la Ley 5.250/67, sin embargo, en muchos casos, los efectos
juridicos ya habian sido agotados, como en el caso de la condenacion cuya pena fue

cumplida por el condenado.

Se verifica, asi, que estas viejas cuestiones no fueron debidamente
enfrentadas. Para mas alld de ese déficit nuevos — y mas graves — problemas
surgieron en razon de los nuevos discursos que se iniciaron, verbi gratia, cuando la
sociedad se vio en la necesidad de debatir temas complejos de la denominada “guerra
cultural”, como los discursos racistas, de odio, contra la libertad religiosa, o sea, los
limites de la libertad de la expresion, en especial cuando ella colide con otros principios

constitucionales, como la dignidad de la persona humana.

Si esas cuestiones no son nuevas una vez que ya preexistian antes del reinado

del surgimiento de la internet, la intensidad con que pasaron a ocurrir reflejé y desagué
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en el Poder Judicial, incapaz de, ademas de no lograr atender la demanda, no

presentar respuestas uniformes en los tribunales desparramados por el pais.

Las redes sociales y los medios electrénicos surgidos a partir de los nuevos
modelos tecnoldgicos introdujeron una nueva especie de comercio de ideas. Si
aquellos viejos problemas aun no estaban resueltos, y si eran problemas dificiles, que
aun no habian obtenido respuestas satisfactorias, los efectos de ellos confieren nuevo
significado y nueva dimension y modifican, por lo tanto, la dimension de los viejos

problemas.

En suma: los viejos problemas se revisten de nuevo barniz y se tornan
problemas nuevos. La reflexion en Brasil, de esos temas, es mas reciente, sin
cualquier sedimentacion, y de ahi porque es equivocada, sin unicidad constitucional,

sin coherencia y sin integridad.

En virtud de la ausencia de estudios mas profundizados sobre ese tema
contemporaneo, el trabajo investigativo, aunque no agotante, pretende recorrer, por

asi decir, una via peatona, que seria el analisis del entendimiento jurisprudencial.

Al mismo tiempo, busca alzar vuelos mas altos, como un analisis filoséfico de
la libertad de expresion. Por lo tanto, almeja organizar un debate sobre la libertad de

expresion, con indagaciones constitucionales y filosoficas.

De todos los desafios de hacerse una investigacion doctoral a respecto de la
libertad de expresion en la internet, tres son, en este caso, mas contundentes y

desafiadoras.

La primera es la dificultad en escribir sobre un tema cuya esencia es la
velocidad, cada vez mas rapida y fugaz, en razén de la sofisticacion tecnoldgica. A
cada dia, nuevos y cada vez mas modernos Yy sofisticados instrumentos tecnoldgicos

son puestos en el mercado. La novedad de hoy, en pocos meses resta ultrapasada.

El acompafamiento de cada innovacion que surge es enorme, especialmente

porque requiere, antes de cualquier otra cosa, ademas de la demanda de
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conocimiento tecnolégico — que debe pasar por el sistema regulatorio —, conocimiento

de varias areas. Asi, hay una preocupacion interdisciplinar.

La segunda se refiere a la pluralidad de temas envueltos en la libertad de
expresion. De hecho, la libertad de expresién no es, por su naturaleza un tema unico.
Ella nace, se desarrolla y se hace presente en todos los segmentos sociales, como en
el trabajo, en la educacion, en la politica, en la economia. Por lo tanto, su zona de
actuacion implica, naturalmente, una constante posibilidad de colisibn con otros

derechos igualmente fundamentales.

La tercera es la mutabilidad de la literatura juridica sobre la libertad de

expresion en la red.

Dicha mutabilidad pudo ser vivenciada por este investigador. De hecho, desde
cuando se inici6 el proyecto de elaboracion de la presente tesis, en 2015, hasta la
conclusién, en 2023, inumerables transformaciones ocurrieron, sea en la forma de
enfoque del tema, sea en el analisis del sistema, tanto formal como material, seja en
el redimensionamiento de pensamiento. Apenas para citar un ejemplo, la explosion de
las “fake news” , varias de ellas camufladas con discurso de odio, ocurrida en los
ultimos 10 afios, resultd que paises que defendian la no regulacion de la internet

pasaran a aceptarla, incluso aprovando leyes en ese sentido.

Referida mutabilidad también puede ser observada tanto en la doctrina como
de la jurisprudencia. En esta hasta 2007, los principales tribunales, el Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, el
Tribunal Constitucional Espafiol, Tribunal Supremo Espafiol no habian dado
‘resoluciones de interés” con objeto en la sociedad de la informacién e internet. Eso
se justifica porque la tipologia de los demandantes no sea la mas habitual para el

acceso a los recursos.

Asi, muchas demandas restaron con la decisibn de primera o segunda
instancia. Ademas, los tribunales inferiores no comportan un estudio como ciencia

cierta dada a toda su casuistica.
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Para tenerse en cuenta esa dificultad, vale la pena transcribir lo que afirmé el
juzgador del caso ‘pustagae”, verbis: “internet era un suefio para sus usuarios y una
pesadilla para los practicos del derecho’, que obligaba la Asociacién de Internautas
(Al) a pagar 36.000 euros en reparo de dafios y perjuicios por alojar las direcciones y

expresiones.

Toda esa escasez de material de estudios lleva el investigador a tener muchas
mas preguntas que respuestas. Pero, ellas tendran que ser respondidas con
fundamento tedrico porque, parafraseando a Fernando Pessoa “viver ndo € preciso;

navegar é preciso’.

Anotadas esas consideraciones iniciales, nos cabe presentar la metodologia

utilizada y el aspecto formal de la investigacion.

Antes, pero, es necesario aclarar que cuando se habla en método en la ciencia
del derecho, se impone diferenciar entre abordaje metodologico y forma de trabajo.

En la presente investigacion, esta Ultima acepcion no tiene relevancia.

Importa el abordaje metodoldgico, y, en este aspecto, el enfoque por excelencia

de la presente tesis es analitico, y, en este aspecto, él es esencialmente dogmatico.

Se puede dividir la dogmatica juridica en tres dimensiones, la analitica, la

empirica y la critica normativa.

En la dimension analitica, el principal foco es el analisis de los conceptos
basicos y mas elementares desarrollados en el objeto de la investigacion. En todos
los capitulos, a excepcién de la conclusion, la dimension analitica estara presente,
como, por ejemplo, los derechos fundamentales, la libertad de expresion, la internet,

la privacidad, la verdad, la ética, las “fake news”, la post verdad, etc.

También hace parte de la dimensién analitica de la dogmatica juridica la
relacion existente entre los diversos conceptos estudiados, en especial, la relacion

existente entre el derecho fundamental a la libertad de expresion y sus restricciones,

2 STS 773/2009, de 9 de diciembre de 2009.
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asi como la relacién entre las “fake news” y varios fendmenos sociales de la

actualidad.

En la dimensién empirica, se analiza la aplicacion del derecho a la libertad de
expresion (en la internet o no), en la vision del Supremo Tribunal Federal y de las
principales y de las principales Cortes de justicia del mundo, como el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos
(TEDH), el Tribunal Constitucional Federal de Alemania, etc.

Por dltimo, la dimensién critica-normativa es la propia expresion del concepto
de la presente investigacion, o sea, fornecer respuestas al problema analizado, o, al

menos, fornecer los primeros pasos para la construccion de la respuesta.

Se busca, de otra manera, desarrollar critica argumentativa a partir de varias
referencias tedricas pertinentes a la interpretacion de la libertad de expresion en la

internet como derecho fundamental para el desarrollo de la democracia.

Hechos los apuntamientos arriba, es necesario parafrasear a Fernando
Pessoa, en doble sentido, pues que, si “navegar € preciso”, avanzar en la investigacion
es necesario y también “navegar” (en el ciberespacio) también es “preciso”. Y aqui se
impone la necesidad de declinar lo que la investigacion va a tratar y de lo que no va a

tratar.

La justificativa es razonable en un campo tan poco explotado y tan amplio y sin
frontera, una investigacion sin limites definidos se perderia en el vacuo, o, en

tratandose de internet, en el ciberespacio.

Se pretende, en la presente investigacion, tras la dimension histérica de los

temas tratados, trazar tres recortes de estudio.

El primero presenta las nuevas tecnologias y o plataformas disponibles en la
actualidad en la red mundial de computadores que impactan en la libertad de

expresion.

El segundo, los efectos socioldgicos provocados por la libertad de expresion en

la internet. En ella, se visa buscar respuestas para el fendmeno sociolégico de la
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libertad de expresion en la internet. Por detras de todos los beneficios traidos por la
red mundial de ordenadores, ¢qué cambi6 en la relacion intersubjetiva después de la
llegada de la internet? ¢ Puede la libertad de expresién sobreponerse a otros derechos
fundamentales o, dicho de otra forma, debe la libertad de expresion ser amplia e

irrestricta?

La primera investigacion, aliada a la segunda y todos los cuestionamientos de
ellas decurrentes son hechos para dar suporte y sustentacion al tercer recorte de la
investigacion: agasajar ambos en la Constitucion Federal, apuntando los posibles
caminos en el dilema actual de la internet: ¢ Cdmo manejar con el abuso en la libertad

de expresion?

¢, Se debe o no regular la libertad de expresion en la internet? ¢ Cémo equilibrar
la libertad de expresion y los demas derechos fundamentales sin que haya ofensa a

aquel principio?

La espafola Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre de 2018, de Proteccion
de datos personales y garantias de derechos digitales no sera abordada porque no es
el objetivo de esta investigacion, excepto si mantiene relacion o pueda influenciar en

la libertad de expresion.

Por otro lado, no se abordara el discurso de odio, excepto cuando y si resuelta
como desdoblamiento de “fake news”, que es capitulo de mas grande destaque de
este trabajo. Tratar del discurso de odio, por si solo, requiere una investigacion

exclusiva, como sera aclarado abajo.

Debe hacerse, desde luego, una advertencia. En un trabajo académico, al nivel
de doctorado, la regla es que se haga citaciones en nota en pie de pagina, de autores
clasicos ya consagrados. Esto no fue olvidado en esta investigacion. Sin embargo, por
tratarse del tema especifico “libertad de expresion en la internet, aspectos éticos y
legales”, es imposible hacerlo sin los recortes de las paginas de la web, en la medida
en que los asuntos debatidos son comunmente postados en la red mundial de

ordenadores, sin que haya la respectiva publicacion en el viejo y buen libro fisico.
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Otra advertencia también se hace necesaria. Como la tesis trata de libertad de
expresion, el signatario de la presente investigacion se reservo en el derecho de citar
obras o pasajes de obras clasicas como el “Fantasma de la Opera”, “Medida por
Medida”, “Don Quijote”, “Admirable Mundo Nuevo”, “Ensayo Sobre la Ceguera”, “Entre
Cuatro Paredes”; el cuadro de “Mona Lisa”; trechos de poesia, como de Fernando
Pessoa; musicas “O Que E O Que E’?, de Gonzaguinha, “Tocando Em Frente” de
Almir Sater, “Minha Alma (A Paz que Eu Nao Quero)” de O Rappa; la pelicula “E/
Enigma de Kaspar Hauser”; el cuento “Mito de Giges” de Platén. Todo eso con el

objetivo de tornar la investigacién mas ligera y suelta.

En lo que se refiere al aspecto formal, la presente investigacién sera
desarrollada en 6 capitulos.

El capitulo | trata de la Dimension Historica de la Internet, desde su surgimiento
y Su estructura hasta la implantacion en Brasil, en Europa y en Espafia, asi como los

principales medios sociales y los limites para la libertad de expresion.

El capitulo Il trata de la Dimensién Histérica de los Derechos Fundamentales y
de la Libertad de Expresion. Se pretende discurrir sobre el proceso de desarrollo de
los derechos fundamentales, con breve notas en relacion al periodo anterior a Virginia
“Bill of Rights” de 1776 y la declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, la caracterizacion, conceptos y dimension de los Derechos Fundamentales,
asi como la necesidad de su reconstruccion. En este capitulo también se pretende
desarrollar sobre la parte historica de la libertad de expresion, con destaque para la

flexibilizaciéon de los sistemas, religioso, cientifico, econémico, politico y juridico.

En el capitulo 111, de cufio sustantivo, primera parte, cuida de la correlacién entre
la libertad de expresion en la internet y los principales efectos sociolégicos que ella
esta produciendo en la sociedad, como por ejemplo la publicacién de la privacidad, el
solipsismo, el descrédito de los tradicionales medios de comunicacion, el efecto

burbuja, la manipulacion del debate publico en las redes sociales.

El capitulo 1V, también de dimensién sustantiva, segunda parte, se dedica a la

correlaciéon entre la verdad, la filosofia, la ética y la libertad de expresiéon (item 4.1).
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De ahi porque, vez por otra, los estudios se mueven para otro campo que no el
juridico, mas, que, al fin y al cabo, habréa la respectiva inter conexion. En el referido
capitulo se da especial destaque al principal fenémeno socioldgico de la investigacion:

las “fake news”.

El capitulo V, tercera parte de la dimension sustantiva, presenta las
perspectivas para la solucion de las “fake news” con énfasis a los problemas
decurrentes de eventual legislacién sobre ellas, asi como los limites y restricciones a

la libertad de expresion.

En el capitulo VI, cuarta parte de la dimensién sustantiva, se busca
correlacionar los temas hasta entonces tratados, presentando tres vertientes: los
avances (y la necesidad de aun avanzar) en la libertad de expresion; el mandamiento
del Equilibrio Fluido Equidistante, como norte para para eventual solucion decurrente
de los Innumerables problemas de la libertad de expresion en la internet; y los posibles

caminos para la libertad de expresion.

Por fin, se hace los apuntamientos finales en la Conclusién, con el objetivo de
apuntar la consolidacion de los principales desenlaces que pueden ser extraidos hasta

el momento.

Como ya dicho en lineas pretéritas, la amplitud del tema de expresion en la
internet impone, bajo pena de no llegar a lugar alguno, delimitar, y de manera ain mas
restrictiva, la investigacion. El leque de opciones que ella proporciona irradia hacia
todos los campos de la ciencia, y aunque restricto al derecho, importaria en una gama

infinita de opciones.

El punto de tension entre la libertad de expresion en la internet y otros derechos
fundamentales es eminentemente exhaustivo. Los derechos autorales de obras, para
citar solamente un ejemplo, cuya remuneracion resultaba del controle fisico de la

impresion o de la produccion, perdieron el respectivo suporte fisico.

En otras palabras, las obras que tenian piernas, crearon alas, y, como
consecuencia, escaparon del control de la industria, que era la intermediaria entre el

artista y el usuario. Y aqui surge un punto nodal que genera consecuencias, como la
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creacion, la remuneracién y la utilizacion de obras, porque pasan a ser vistas por

millones y millones de personas, cuyo control es practicamente imposible.

Aun en el campo del derecho autoral, otro ejemplo que puede ser citado son
los “memes”, que cayeron en las gracias del cotidiano de casi todas las sociedades,
en especial la brasilefia, dada su espontaneidad para los chistes.

Asi, los “memes” derivados de obras genuinas de terceros ¢podrian sufrir
restricciones de circulacion en la internet por herir el derecho autoral? En los items

6.2.4y 6.2.5 se busco tratar del arte y de los “memes” como libertad de expresion.

Innumerables ejemplos podrian ser citados, sea con relacion a la tensién entre
libertad de expresion en la internet y los derechos autorales, sea con relacion a otros

ramos del derecho.

De ahi porque en la presente investigacion se opto, en lo que le toca a la parte
sustantiva de los estudios, primero en analizar los principales efectos socioldgicos de
la internet, y en seguida, centrarse en las “fake news” que es el objeto del estudio del
item 4.3.

Sin embargo, en el debate publico los temas de “fake news” y el discurso de
odio sean tratados juntos, en la presente investigacion se optd por el abordaje
profundo del primero, y el analisis solamente “an passant” del segundo, cuando este
sea, como ya mencionado en lineas anteriores, decurrente de aquella, bajo la pena

de perderse en la extension de la investigacion.

Bajo el prisma analitico, no se muestra prudente que la investigacion se
profundice, al mismo tiempo, en los dos temas, dada la complejidad de ambos, y
porque el tema de “fake news”, por si solo, ya presenta demasiados problemas. Con
mas grande razon, todavia no debe, en eventual regulacion, ambos ser tratados en
una misma legislacion, en la medida que eso generaria mas confusion. Respecto a

las “fake news” varios cuestionamientos pueden ser apuntados.

¢, Cual es la solucion para las “fake news”?
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¢ Seria la regulacion, asi entendida como una estrategia juridica para el control
de prohibicién de determinadas categorias de discurso y respectiva punicion, la mejor
medida a ser tomada? ¢ Cuales aspectos de la democracia podrian ser levantados y

gue podrian justificar un impulso de prohibicion y punicion de “fake news”?

¢La regulacion de prohibicion/punicién presentaria un costo beneficio positivo?
¢La regulacion prohibitiva/punitiva de “fake news” sera capaz de impactar en la

promocion de la calidad deliberativa y en el acceso a la informacion que se objetiva?

¢ Como admitir la libertad de expresion cuando el blanco es el Supremo Tribunal
Federal? ¢Habria riesgo inminente e inmediato y un evidente riesgo de dafo, de
manera que deberia ser aplicada la doctrina norte americana construida y nominada

Foérmula Homes, que legitime la suspension de la libertad de expresion?

Al principio si, pero todo depende del analisis minucioso de los hechos. Hay
gue considerarse, sobre todo, los reales propositos del manifiesto, asi como se hacian
parte o no de una previa a determinado acto concreto que pudiera poner en riesgo el

funcionamiento del Supremo Tribunal Federal.

En los casos de discurso de masa, ¢qué puede — y qué no puede — ser
exteriorizado como expresion dentro del margen de libertad conferida por la

constituciéon brasilena?

¢La comunicacion por la internet va a mezclar o producir burbujas entre las
comunidades, en manifiesto efecto contrario a lo que se proponia? ¢ Como conciliar la
paradoja del caracter definitivo de las decisiones (cosa juzgada) del Poder Judicial
con el avance tecnoldgico de la internet? ;Cémo hacer para que la Constitucion

agasaje y garantice toda la sociedad pluralista y eminentemente cambiante?

Son preguntas emblematicas que afligen los estudiosos del tema. Se pretende

desarrollar norte a ellas en la presente tesis.

Al final de esta introduccién, nos cabe enfatizar que la libertad de expresion es

el pilar de la democracia.
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Y tiene un costo, que, utilizando la terminologia de los economistas, debe ser
valorado. El precio, todos saben, no es maodico; al contrario, llega a ser expresivo.
Aun, asi, es inferior al precio que la sociedad pagaria si optara por la no libertad de

expresion, porque resultaria en censura.

Las ofensas y las injurias seran, infelizmente, frecuentes, mientras no haya una

significativa elevacion del grado de educacion digital.

De regla no puede haber violacion, a cualquier pretexto, a la libertad de
expresion en la internet o fuera de ella. Esa sera la defensa, primordial, de este
estudio, con la observacion de que, como ningun derecho fundamental es absoluto,

habra excepciones.

Cabe registrar mas una vez, que la presente tesis presentard muchas mas
preguntas que respuestas listas y acabadas. Pese a que algunas seran respondidas
y a otras seran apuntadas apenas el norte, muchas otras seran provocantes y

desafiaran tiempo y reflexion.

Es preferible haber cuestionamiento no respondido que ser como un lector de
un solo libro, en la medida que este deja de provocar reflexion para tornarse dogma.

Y el dogma no combina, definitivamente, con la libertad de expresion.

Si volvemos los ojos a la ventana del tiempo, desde la antigiiedad, el hombre

siempre sofid en conocer el externo.

Sin la pretensién de presentar una respuesta ya elaborada y terminada, pero
con el objetivo de contribuir con el debate, la presente investigacion pretende buscar

desarrollar referido tema.

Si en 1948, George Orwell escribio “71984”, en romance distopico en lo cual
imaginé que todas las personas serian vigiladas por cAmaras por el “Big Brother”, lo
gue, de hecho, vino a suceder en este milenio, podemos afirmar que, de aqui a 100
afos, la interaccion entre paises, provocadas por la revolucion cibernética permitira

gue las lenguas se transmuten en una nueva lengua. No sera el inglés el idioma oficial
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ni tampoco el mandarin chino. ¢ El idioma del futuro seria la mezcla de varios idiomas

y que podriamos denominar de “internautés?”

Las indagaciones vistas arriba llevan a la discusion de otro punto. Las
diferencias y semejanzas entre los seres humanos, aunque provenientes de culturas
0 paises diferentes. De manera cultural, impuesto por la sociedad, las personas
provenientes de paises diferentes serian diferentes de los que observan. ¢Habria, de
hecho, mas diferencias que semejanzas entre ellas? El tema sera abordado en el item
2.1.3.

La presente investigacién tendrd como punto de partida promover, por fuerza
de la libertad de expresion en la internet la transformacion de la teoria en la practica
de que la Constitucion no sea un cuadro listo y acabado, con pocos autores a dibujarlo,
en defensa de sus exclusivos intereses, sino que sea un pintura hecha de un amplio
mosaico, con infinitas piedras minusculas, cada una representando cada segmento
de la sociedad, igualmente importantes, en la medida que, se ausente una de ellas,

aunque sea minuscula, se notara que el disefio no esta perfecto.

El objetivo, pues, es que, en la lucha politica de las fuerzas democraticas, se
llegue al sistema, con la masiva participacion de todos los ciudadanos, hasta sus

dltimas posibilidades. jQue la internet sea la “Agora” del siglo XXI!

Se verifica que el tema es complejo y multidisciplinar. Se hace necesario, en
ese paso, la interaccion — una especie de eslabon de convergencia —, en general, de
la sociedad como un todo, y, en particular, entre especialistas en derecho, periodistas,
sociblogos, profesionales de informatica y los poderes e instituciones constituidas, etc.
Con el objetivo de elevar el nivel de la discusién y encontrar caminos, aun que, con
sacudidas, pero que puedan permear el pasaje de dos o mas derechos fundamentales

en colisién, de manera que la incidencia de uno no anule al otro.

El desafio estd lanzado. Y la tarea es herculea, pero no imposible, para los

audaces.
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CONCLUSIONES

Como puede ser notado a partir de la introduccién, después de la presente
investigacion recorrer la dimension histérica de la internet, de los derechos
fundamentales y de la libertad de expresion (capitulos | y 1); de, ya en una dimension
sustantiva, caminar (y debruzarse) sobre los estudios de la libertad de expresion en la
internet (capitulo Ill), la filosofia y la ética en el confronto verdad y “fake news” en la
libertad de expresion (capitulo 1V); de, también en dimension sustantiva, alzar vuelo
al apuntar las perspectivas de las “fake news” (capitulo V), los avances y los posibles
caminos para la libertad de expresion en la internet (capitulo VI),se impone, en
arremate exponer una serie de conclusiones que es un barniz por asi decir — y la
impresion final —, bajo la mirada — critica — del investigador acerca de tan complejo
tema, incluso con las respuestas a las indagaciones hechas en la introduccién, asi

como para presentar lo que fue alcanzado con la presente tesis. Son ellas:

Primera: El analisis del impacto causado por la ampliacién acelerada de los medios
en los que se podra ejercer la libertad de expresion, en esta era tecnoldgica, recaera
en la actuacion del individuo, en si considerado, bien como en el ambiente
socioespacial en que vive; traspasa, otrosi por el balizamiento necesario entre el
ejercicio de la referida libertad con el ordenamiento juridico existente, e influencia,
desde el campo constitucional, hasta el penal. Con los resultados de este analisis es
que se llegara a la conclusion acerca de la necesidad o no de intervencién estatal. En
la hipotesis de la sociedad optar por la no regulacion de la libertad de expresion, todos
los danos advenidos de una ‘“fake news”, en su mayoria irreparables, quedaran
relegados a la represion Estatal a través del Poder Judicial, que aplicara las normas
civiles y, en la esfera criminal, las normas placidas que no poseen ninguna efectividad

y siquiera generan efectos pedagdgicos al infractor.

Segunda: Los riesgos representados por la potencializacion de las “fake news”
resultantes del adviento de la internet exigen una nueva mirada hacia el tema. Si es
correcto que se debe preocupar con preservar la libertad de expresion en su

dimension individual, es igualmente relevante preservar la dimension colectiva de la
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libertad de expresién. Por tanto, es necesaria una estrategia multi facetada: enfrentar,
por un lado, los efectos negativos de la arquitectura de las redes y del modelo de
negocio, que privilegia la circulacibn de contenidos con mayor numero de
comprometimiento, con consecuente monetizacién, y, por otro lado, estructurar el
Sistema de Justicia para tratar con el problema en el volumen y velocidad que se
presentan en la actualidad. Otra solucion estructural importantisima es la educacion
digital. Finlandia es un ejemplo a ser seguido, donde la educacion mediatica paso a
ser tratada con todas las disciplinas en la ensefanza basica para desarrollar el
pensamiento critico de los alumnos. Por ejemplo, las aulas de matematicas ensefan
como estadisticas pueden ser distorsionadas; en Historia, los profesores muestran
campafas de propaganda, y explican como determinados elementos — palabras,
imagenes y metaforas — son usadas para influenciar la poblacion. La construccion
colectiva de la libertad de expresion presupone un ambiente que permita a todos que
tengan algo a decir, digan de manera libre. Solamente de esta manera sera posible

rescatar, “prima facie”, el principio de la dignidad humana.

Tercera: Las reglas impuestas a las plataformas digitales, sin obligacién de remocion
de contenidos ilegales, las ponen en una zona de confort, ademas de privilegiar el
comprometimiento con el indicador de éxito, tornando aquellas que se dedican a
propagar ‘fake news” un negocio altamente lucrativo. Necesario encontrar un punto
de equilibrio — oyéndose los actores envueltos (empresas, sociedad civil, movimientos
sociales, técnicos, y representantes de los tres poderes) — que, por un lado, evite la
remocion masiva de contenido, pero que, al mismo tiempo impida la profusion de
contenidos ilegales. Si las plataformas son rigurosas con cuestiones como las de
derechos autorales, derrumbando contenidos, no hay razéon para que no hagan lo
mismo con contenidos que atenten contra el Estado Democrético de Derecho. En el
modelo actual, el volumen y la velocidad de circulacién de contenidos ilegales, no
consigue ser acompafada por el Poder Judicial. Para proteger la libertad de
expresion, sin que haya remocioén masiva de contenidos en las redes, es necesario
gue: los términos de uso sean transparentes; eventual decision de remocion de
contenido sea debidamente fundamentada; el usuario sepa como recorrer de una
decision considerada por él como abusiva; las plataformas publiquen informes
periddicos mostrando lo que suele ser moderado.
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Cuarta: Se concluye que el modelo ideal es semejante al que existe en Alemania, con
las adaptaciones para el caso brasilefio, o sea, buscar en el ambito del derecho
administrativo: la autorregulacion regulada, como se tiene actualmente con el CONAR.
En ella, el Estado actua al establecer los parametros generales que deben ser
atingidos y el balizamiento de determinados puntos de interés publico. Cabe a la
iniciativa privada de los medios de comunicacion, atendiendo las determinaciones

establecidas, crear mecanismos eficaces para cohibir las “fake news”.

Quinta: El denominado “sesgo de confirmacion” es fruto directo de la “post verdad”.
Con el apelo al emocional y creencias enraizadas de la poblacion, resta facil ocultar
un facto politico con la manipulacion de datos, llevando al relativismo o total negacion
del propio hecho. Por otro lado, una materia periodistica puede ser verdadera, pero si
es contraria a los dogmas del lector, él cree tratarse de “fake news”, o sea, la creencia

e ideologia superaron los factos objetivos.

Sexta: La libertad expresion en la internet puede producir en ocasiones una ceguera
y sordez colectivas, y como resultado, el individuo vive en una burbuja, en especial en
el campo de la politica. Como consecuencia, ideas se transmudan en creencias. Y
estas, se tornan dogmas. Y donde hay dogmas — via de regla intangibles —, no hay
espacio para la percepcién humana vy filosdéfica, y, por consiguiente, para el debate
publico. Y, como sucesiones de consecuencias nefastas, no se avanza en términos de

democracia.

Séptima: Se concluye que siempre hubo dos guetos sociales estancos que se
odiaban — y que no se comunicaban —, habiendo la internet potencializado la guerra
entre ambos. Por lo tanto, el desvelar de las “fake news” fue directamente responsable
por el aumento exponencial de los discursos de odio, aqui representados por el
prejuicio y racismo, principalmente contra grupos minoritarios, como los negros,
LGBTQ+, indigenas, mujeres, etc. La involucion social del individuo, al exponer su
caracter odioso, hizo con que se tornara urgente la limitacion de la libertad de
expresion cuando atinge derechos, también constitucionalmente protegidos, de los

demas ciudadanos, con la criminalizacion, globalmente, del discurso de odio.

Octava: El inicio de una solucion para el problema de las “fake news” pasa por

diversas esferas de la sociedad, a través de un dialogo en que se discuta hasta qué
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punto el Estado puede restringir la libertad de expresidon y que tal limitacion tenga
impactos positivos, para la solucion del problema. Uno de los principales motivos que
justificaria la prohibicion de las “fake news” es la ocurrencia de un déficit democratico,
pues en el aspecto politico, el abuso de las “fake news” compromete la escoja politica
de los ciudadanos, pues al recibir informaciones que no corresponden a la realidad
y/o con sus convicciones personales, de forma que un politico elegido con basis en

“fake news” ofende el propio Estado Democratico de Derecho.

Novena: Es cierto que las “fake news” siempre existieron y no dejaran de existir
porque la libertad de expresion solo puede existir si no hay censura previa. Una
sociedad plural, con multiplicidad de cultura, sumada la potencializacion de esos dos
factores por la internet ird a exigir un grado de maduracion y tolerancia. Maduracién
para que las fake news sean identificadas y, consciencia colectiva de que ella es
corrosiva a la democracia. Tolerancia para que quien piensa diferente no sea tratado
como enemigo. La regla arriba sufre, sin embargo, una excepcién: la no tolerancia a
los intolerantes. La masacre vivida con el holocausto nos sirve de ejemplo para que
no cometamos el mismo error. La libertad de expresion, aunque plena, no puede ser
ilimitada porque, si se permite la libertad de expresion ilimitada, se estara permitiendo
la tolerancia ilimitada, que, por consiguiente, llevara al desaparecimiento de la
tolerancia. Las “fake news” que desaguan en discurso de odio tienden a aniquilar o
destruir las minorias vulnerables. No hay que hablarse en “mercado libre”, cuando los
actores que diseminan “fake news” tienen ganancias financieras, y si los contenidos
mentirosos viralizan con mucho mayor facilidad y frecuencia que los contenidos
verdaderos. En este punto, Brasil debe seguir el modelo europeo, en especial de
Alemania que, por haber pasado por experiencias historicas traumaticas, los limites al

discurso de lo tolerable son mucho mas restrictos.

Décima: La defensa de la libertad de expresion en la internet es presupuesto de este
trabajo, visto que es fundamento para que otros derechos sean ejercidos. Su espectro
amplio, sin embargo, no puede ser considerado irrestricto, limitado o inmune. Caso
contrario habria permision tacita para el cometimiento de infracciones y violacion a

derecho ajeno, incluso de tipo constitucional, como el principio de la dignidad humana.

Décimaprimera: Si el “meme” reproduce, aun que parcialmente, obras, imagenes o

frases de terceros para ilustrarlo, en principio, el “meme” se caracteriza como una obra
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derivada, o sea, una nueva creacion intelectual que transforma la originaria. Cabe, en
cada caso, identificar si esa nueva obra viola o no los derechos de los titulares
originarios. La ley no considera ofensa al derecho del autor cuando se reproduce, en
cualesquier obras, pequefos trechos preexistentes, de cualquier naturaleza — o hasta
la obra integral, en el caso de las artes plasticas —, siempre que la reproduccién en si
no sea el objetivo principal de la creacion, y que no perjudique la exploracién normal
de la obra reproducida, tampoco cause un perjuicio injustificado a los legitimos
intereses de los autores. Se debe observar: si el “meme” es resultante de obras
situadas permanentemente en locales publicos; si la destinacion de los “memes” es

comercial o publicitaria.

Décimasegunda: En la actual sociedad liquida moderna, expresion creada por el
filosofo Zygmunt Bauman, la transposicién de fronteras decurrente de la creacion de
la internet hace con que el comportamiento humano sea facilmente influenciado, a
través de mecanismos creados para ser usados en la red, como por ejemplo los
algoritmos, de forma que las acciones del internauta sean aquellas deseadas por el
sistema. Para contraponer, se hace necesario el llamamiento de la sociedad para la
construccién de una “consciencia colectiva” ética, lo que exige el dispendio de

maduracion y tiempo.

Décimatercera: Se concluye que es necesario la adopcién de medidas preventivas
para impedir la publicacion de “fake news” que desemboquen en discurso de odio, o
que sea direccionadas a determinada persona y que configure crimen contra el honor,
a ejemplo de la calumnia, injuria o difamacion. Algunos requisitos, para tanto, deberan
estar presentes, como la identificacion del mismo ofensor, el mismo ofendido y que
haya practica reiterada representada como si fuera persecucion incesante a
determinada persona o grupo de personas. Cabe a la plataforma disponer medios
para la tratativa de denuncias de discursos de odio u ofensas singulares, en la esfera
administrativa, con procedimiento propio. Solo entonces, ultrapasada la esfera
administrativa, es que se pleiteara la cesacion de la ofensa junto al Poder Judicial,
tanto en la esfera civil como criminal, de forma a salvaguardar la posicion de “ultima

ratio” al Judicial, bajo pena de abarrotarse y perjudicar la prestacion jurisdiccional.

Décimacuarta: La restriccion al derecho de libertad de expresion, representada en la

tipificacion penal de las conductas que excedan a tal derecho y adentren a la esfera
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personal de alguien, posee representacion constitucional. Eso demuestra que la
restriccion a la libertad de expresion debe tener como sustrato permisivo norma
advenida del propio texto constitucional, haya vista que solamente norma de esta
envergadura podra, también, limitarla. EI ordenamiento constitucional brasilefio
establecio la libertad de expresion de forma condicionada, pero sin censura previa,
mas, con control posterior. Eso se observa de la lectura de los incisos 1V, V, IX'y X del
articulo 5° de la Constitucién Federal de Brasil, en que se desarrolla la libertad de
expresion condicionada al impedimento del anonimato e independientemente de
censura o licencia. El control posterior es realizado cuando, en seguida, indica los
efectos decurrentes de su exceso, tales como indemnizacién por dafio material o a la

imagen y moral y derecho de respuesta.

Décimaquinta: La restriccion a la libertad de expresion existente en la Constituciéon
Federal es aplicable a las informaciones no periodisticas; se debe utilizar de la
prevision contenida en el articulo 220 a aquellas que advienen de un vehiculo de
prensa. Aqui la Constitucion Federal optdé por garantizar mayor proteccion al derecho
a la libertad de expresion en la prensa, haya vista haber declinado que no habra
“‘embarazos” a la plena libertad de informacién periodistica. Como la regulacion es, de
toda suerte, invasiva, el ideal es que el Estado realice politicas publicas educacionales
a la poblacion, concediendo al ciudadano el conocimiento necesario para que él sea
el filtro de la informacion que recibe, a fin de alejar, a los pocos, el Estado paternalista,

practica enraizada en la cultura de la sociedad brasilefa.

Décimasexta: La presente investigacion concluye que los problemas recurrentes de
la colision entre la libertad de expresidn en la internet con otros derechos
fundamentales que desaglien en el Poder Judicial, o hasta mismo en el campo
administrativo, podran ser resueltos a través de la aplicacion del Mandamiento del
Equilibrio Fluido Equidistante. Habido como una vertiente del principio de la
proporcionalidad, €l sirve como verdadero parametro para medir la adecuacion y la
necesidad de un determinado comando normativo en el ordenamiento juridico. La
primacia o no de la libertad de expresiéon va a depender del nucleo en que se
encuentra el derecho antagonico con relacion a los derechos fundamentales. De regla,

debe prevalecer el principio que esté mas proximo del nucleo del centro de la balanza.

Décimaséptima: La basis filoséfica para desarrollar y establecer el Mandamiento del
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Equilibrio Fluido Equidistante resulta del pensamiento aristotélico sobre la ética, a fin
de que, a través de la razén sea encontrado el medio término, o sea, el equilibrio de
la balanza de la justicia. La unicidad, la coherencia e integridad son requisitos del
Mandamiento. De esa manera, sera posible, con la respectiva fundamentacién, medir

la “accountability” con relacién a la Constitucion.

Décimaoctava: El Mandamiento del Equilibrio Fluido Equidistante desarrollado en la
presente investigacion va a solucionar, a través de la utilizacion de la Teoria Externa
— porque la libertad de expresion no se encuentra delimitada originalmente, mas,
solamente expresa un derecho que tiende a expandirse, a depender, caso a caso, de
los limites y excepciones a ella impuestas por otros derechos igualmente
fundamentales —, el problema de manera racional y objetiva, con destaque para la

calibracién o balanceo.

Décimanona: Cabe a la Jurisdiccion Constitucional, con la utilizacion del
Mandamiento del Equilibrio Fluido Equidistante, conjugar el ideal de igualdad de
consideracién de ideas en oposicién y el ideal del pluralismo. Para tanto, tendra que
delinear los limites y restricciones constitucionales a la libertad de expresion cuando
en colision con otros derechos fundamentales, y producir decisiones dotadas de
unicidad, coherencia e integridad, de modo a servir como canon para que cada
ciudadano sepa hasta donde puede expresarse sin que haya ofensa al honor ajeno o
que, a través de “fake news” se produzca discurso de odio. La participacion de la
sociedad también es imprescindible, en la medida en que debe auto educarse y

retroalimentarse de esa educacion.

Vigésima: Si promovemos la unién de la historia, la ciencia, la modernidad, la
educacion, y el acceso a la informacion, es posible convertir el suefio en realidad. Sin
embargo, para construirse un mundo mejor, es necesario que la jurisdiccion
constitucional en Brasil cumpla su rol — o sea, que dé una guifiada en sentido opuesto
al que ha hecho, en especial por el rol del “legislador” que el Supremo Tribunal Federal
ha realizado en los ultimos afios, ademas de inumeras decisiones contradictorias que
la propia Corte ya decidio —, y que sirva de canon para que la sociedad, a través del
debate publico, en la internet, o fuera de ella, asuma, también, la respectiva
responsabilidad, que es, a través de la libertad de expresion en la internet, escribir,

contar y ensefiar diuturnamente que no hay espacio a las “fake news” que impliquen
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en discurso de odio contra las minorias vulnerables.

Vigésimaprimera: En el Estado Democratico de Derecho ningun Poder, institucion,
organo o persona puede estar inmune a sufrir criticas, bajo pena de ofensa a la libertad
de expresion. El Supremo Tribunal Federal, asi como sus ministros pueden y deben
ser criticados por sus actos, por sus servicios y deservicios a la nacién. No se permite,
sin embargo, que en nombre de la libertad de expresion se pueda defender el cierre
del Supremo Tribunal Federal o la destitucibn de sus ministros porque la referida
libertad intenta contra el propio Estado Democratico de Derecho, que ella
supuestamente alega defender.

Vigésimasegunda: La ley que rige la internet en los Estados Unidos (seccion
230 de la Ley de Decencia en las Comunicaciones) puede tener, aun en 2023, nueva
interpretacion por la Suprema Corte de los Estados Unidos. Aprobada en 1996,
cuando la internet no pasaba de una promesa — pocos sitios ofrecian espacio para
comentarios, no habia redes sociales, ni algoritmos de recomendacion —, fue definido
gue los proveedores de contenido y de hospedaje no podrian ser responsabilizados
legalmente por lo que los usuarios publican en su sitio. Si la ley puede proteger una
pagina de la web de cualquier cosa que el internauta quiera publicar, la recomendacion
por algoritmo (organizado jerarquicamente) hecha por la empresa puede significar —y
esta decision la Corte tendra que enfrentar — que el ejercicio de la libertad de de
expresion puede no ser solamente de aquel, pero de corresponsabilidad de esta

también.
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