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RESUMO

Com o advento do Marco Civil da Internet (MCI), houve um inegavel avanco na regulamentagdo de temas relacionados ao ambiente
digital, sobretudo no que tange ao estabelecimento de regras voltadas a prote¢do do direito a privacidade do usuéario de internet. Com
0 objetivo entdo de privilegiar a liberdade de expressdo, o MCI adotou como regra 0 modelo de judicial notice and takedown, que
impde a responsabilizacdo civil das plataformas digitais somente apds o descumprimento de notificagdo judicial determinando a
remog¢do do conteldo reputado ilicito, em contraposicdo ao sistema de notice and takedown, que vinha sendo aplicado pela
jurisprudéncia brasileira. Essa inovagdo legislativa suscitou criticas, ja que a exigéncia de ordem judicial prévia torna o processo de
retirada de contetdos ofensivos mais lento e burocrético, comprometendo a rapida prote¢do dos direitos fundamentais das vitimas. Tal
controvérsia chegou, assim, ao Supremo Tribunal Federal (STF) por meio do Recurso Extraordinario (RE) n° 1.037.396/SP, Tema 987
da repercussdo geral, cujo julgamento, ainda pendente, terd um papel crucial na definicdo dos limites da responsabilidade civil das
plataformas digitais no Brasil. Nesse contexto, este artigo se propfe a analisar a (in)constitucionalidade do artigo 19 da Lei n°
12.965/2014, que condiciona a responsabilizacdo civil dos provedores de aplicacdes ao descumprimento de ordem judicial especifica.
A pesquisa segue uma abordagem qualitativa, fundamentada em revisdo bibliografica e no exame do voto ja disponivel,
eletronicamente, do Ministro Dias Toffoli, relator do caso no STF.
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The (un)constitutionality of article 19 of the Brazilian Civil Rights Framework for the
Internet: an analysis in light of the RE n° 1.037.396/SP, Theme 987 of the STF

ABSTRACT

With the advent of the Brazilian Civil Rights Framework for the Internet, there was undeniable progress in the regulation of digital
environment-related issues, especially regarding the establishment of rules aimed at protecting the right to privacy of Internet users.
With the purpose of prioritizing freedom of expression, the MCI adopted the judicial notice and takedown model as a standard, which
holds digital platforms civilly liable only after non-compliance with a judicial order requiring the removal of allegedly illegal content,
as opposed to the notice and takedown system previously applied by Brazilian case law. This legislative innovation has sparked
criticism, as the requirement for a prior judicial order makes the process of removing offensive content slower and more bureaucratic,
hindering the prompt protection of victims' fundamental rights. This controversy, thus, reached the Federal Supreme Court through
Extraordinary Appeal n° 1.037.396/SP, Theme 987 of general repercussion, whose judgment, still pending, will play a crucial role in
defining the limits of digital platforms' civil liability in Brazil. In this context, this article aims to analyze the (un)constitutionality of
Article 19 of Law n° 12.965/2014, which conditions the civil liability of application providers on the non-compliance with a specific
judicial order. The research adopts a qualitative approach, based on bibliographic review and the analysis of the electronically available
vote of Minister Dias Toffoli, the case's rapporteur at the Court.

Keywords: Brazilian Civil Rights Framework for the Internet, Civil Liability, Unconstitutionality, Theme 987.
1. Introducéo

Na “sociedade de informagdo™ ou “era do software”? ou mesmo na chamada era digital, verifica-se
uma efetiva ampliagdo do espaco de exercicio da liberdade de expressdo como resultado do constante e
progressivo desenvolvimento tecnoldgico. As relagdes entre o0s seres humanos, sejam elas de natureza politica,
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econdmica ou cultural, tendem assim para uma crescente desterritorializacdo. Os discursos, em especifico, ja
ndo sdo mais fixos, isto é, ndo se encontram confinados a territorios fisicos geograficamente delimitados. A
comunicacdo mediada pelos computadores e suas redes permite entdo que estes discursos se movam em direcdo
a outros espacos, de modo que a nogéo de lugar se torna cada vez mais fluida®, o que Giddens intencionalmente
denomina de “lugar fantasmagorico™. Nesse sentido, a interacdo entre sujeitos localmente distantes ocorre em
um contexto de copresenca, onde estes compartilnam um espaco virtual® comum, um cyberspace®. E a
substitui¢do de “atividades localizadas™’ por atividades virtualizadas. O carater temporal destes discursos
também € modificado, dado que proporciona um agir comunicacional instantdneo entre esses sujeitos
localmente ausentes, mas virtualmente presentes. Os discursos sdo entdo produzidos, distribuidos e
consumidos numa velocidade considerada “em tempo real”.

No ambito das democracias liberais, o Estado ndo assume mais 0 monopolio da producéo discursiva, 0s
cidadaos se tornam agentes ativos na producéo dos discursos, resultado ndo s6 da expanséo da imprensa®, mas
também do novo modo de interacdo dos cidaddos na esfera publica, criando o que Nadia Urbinati denomina
de “live-streaming representative democracy”®. Em nosso tempo, a continua expansdo das chamadas midias
ou redes sociais permite aos cidadados assumirem uma nova postura, ndo mais como meros transmissores da
informacdo, mas também como criadores de contetdos digitais. Nesse ambiente virtual, permite-se aos
individuos externarem seus pensamentos, visdes e opinides e comunicarem diretamente uns com 0s outros
dentro de comunidades especificas destituidas das tradicionais fronteiras geoespaciais. Este tipo de
comunicacao se realiza, assim, sem a exigéncia de atores intermediarios, como o Estado, os partidos politicos
ou a imprensa. Com efeito, muitos de seus usuarios entdo se utilizam dessas plataformas como um meio para
expressarem palavras insultuosas, hostis e discriminatorias contra determinada pessoa ou grupo.

A democratizacdo dessas novas midias, portanto, traz consigo o risco de que determinados usuarios
espalhem visGes calcadas na intolerancia e no édio. Este cenario tem exigido uma crescente e ostensiva
intervencdo das empresas de plataformas digitais no que concerne & remogédo de conteudos publicados pelos
seus utilizadores que se caracterizem como discurso de 6dio. O modo pelo qual tais instituicdes estdo a gerir
suas redes, no entanto, tem sido alvo de questionamentos, face a alegagdo de que empregam algoritmos que
amplificam as manifestacdes de 6dio online, uma vez que estas conduzem a um maior acesso dos usuarios as
plataformas e consequentemente permite as empresas auferirem maiores lucros com 0s anuncios de
publicidade. Frances Haugen, ex-funcionaria da empresa Facebook, denunciou a companhia as autoridades
publicas norte-americanas quanto as suas praticas de gestdo das plataformas sociais Facebook e Instagram.
Ao testemunhar perante o Senado dos Estados Unidos, em 5 de outubro de 2021, Haugen declarou: “A
lideranca da empresa sabe como tornar o Facebook e o Instagram mais seguros, mas ndo fard as mudangas
necessarias porque colocaram os seus lucros astrondmicos a frente das pessoas” (tradugdo nossa)*.

No Brasil, a gestdo de conteudos prejudiciais e a responsabilizacdo de plataformas digitais séo
diretamente influenciadas pelo artigo 19 da Lei n° 12.965/2014, conhecida como o Marco Civil da Internet
(MCI), que estabelece que provedores de aplicacdes de internet s6 podem ser responsabilizados por contetdos
publicados por terceiros, se apds ordem judicial especifica, ndo tomarem as providéncias para a remog¢ao desses
contetdos!!. Esse dispositivo visa proteger a liberdade de expresséo e impedir a censura, evitando a remogéo
indevida de contelidos com base apenas em critérios unilaterais das plataformas. Entretanto, a exigéncia de
ordem judicial tem gerado controvérsias, especialmente diante da rapidez com que contedos de 6dio se
propagam na internet, acarretando danos significativos e de dificil repara¢do. Criticos argumentam que a
necessidade de decisdo judicial prévia torna o processo de remogdo de tais conteidos moroso e ineficaz,
dificultando a protecdo de direitos fundamentais, como a honra, a imagem e a privacidade dos usuarios das
plataformas. Esta questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF) por meio do Recurso Extraordinario n°
1.037.396/SP, Tema 987 da repercussao geral, com relatoria do Ministro Dias Toffoli'2. O julgamento desse
recurso, ainda pendente durante a elaboracdo deste artigo, tem, assim, grande relevancia, pois definira os
limites da responsabilidade das empresas de tecnologia em relacédo a conteudos ilicitos gerados por terceiros,
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além de impactar a forma como essas plataformas operam no Brasil. A partir entdo desse caso paradigmatico,
este artigo se propde a analisar a (in)constitucionalidade do artigo 19 da Lei n® 12.965/2014, quanto a exigéncia
de descumprimento de ordem judicial especifica para responsabilizacéo civil dos provedores de aplicacoes
pela omissdo na remoc¢do de contetdos ofensivos publicados por terceiros. A metodologia adotada é de
natureza qualitativa, com base em revisao bibliografica e exame do voto, ja disponibilizado online, do Ministro
do STF Dias Toffoli, no &mbito do Recurso Extraordinario n® 1.037.396/SP, Tema 987.

2. Metodologia

A presente pesquisa adota uma abordagem qualitativa, sendo esta voltada a compreensdo
contextualizada dos fenbmenos e comportamentos, com énfase nos aspectos subjetivos e na adaptabilidade do
processo investigativo. Esse tipo de abordagem busca explorar os significados subjacentes aos eventos
estudados, permitindo ao pesquisador investigar as complexidades e particularidades do objeto de estudo. Em
investigacOes dessa espécie, a prioridade entdo recai sobre a interpretacdo de dados ndo numeéricos, sendo
frequentemente aplicada para analise de textos juridicos.

Considerando o objetivo deste estudo, a primeira etapa da pesquisa consistird na realizacdo de uma
revisdo bibliogréafica. Esta etapa é fundamental para a construgdo do referencial tedrico, permitindo situar o
tema no campo juridico e identificar os principais conceitos, debates e interpretacdes académicas existentes.
A partir desse levantamento teorico, sera possivel estabelecer as bases conceituais que orientardo a pesquisa.

A segunda etapa, por sua vez, consistird no exame do voto proferido pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal (STF) Dias Toffoli no &mbito do Recurso Extraordinario n® 1.037.396/SP, correspondente ao Tema
987 da repercussao geral. Nesta fase, serdo realizadas a transcri¢ao e a interpretacao dos principais argumentos
juridicos apresentados na decisdo judicial, possibilitando, com isso, uma compreensdo mais profunda das
nuances juridicas que permeiam o tema.

A interpretacdo dos argumentos juridicos sera entdo conduzida a luz do referencial teérico previamente
estabelecido e em conformidade com a legislacdo vigente, permitindo identificar de que modo o Ministro
fundamentou sua decisdo. Tal andlise serd essencial para a reflexdo critica sobre a possivel
(in)constitucionalidade do art. 19 da Lei n® 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet.

Ao aprofundar-se na l6gica e na argumentacao juridica presentes na deciséo, pretende-se oferecer uma
visdo mais abrangente sobre os limites e as possibilidades de interpretacdo do dispositivo legal em questéo,
contribuindo para o debate académico e juridico em torno da responsabilidade civil de provedores de
aplicacBes na internet e da protecdo dos direitos fundamentais no ambiente digital.

3. O Marco Civil da Internet: a Lei n° 12.965/2014

O desenvolvimento de uma legislacdo especifica para regular o uso da internet no Brasil sofreu
influéncia, sobretudo, do conceito de governanca da internet, amplamente debatido e consolidado pelo
Working Group on Internet Governance (WGIG), criado durante a Clpula Mundial sobre a Sociedade da
Informacdo, realizada pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) no ano de 2003 em Genebra®®. De acordo
com o relatorio produzido pelo WGIG, a governancga da internet ¢ “o desenvolvimento e a aplicagdo pelos
governos, pelo setor privado e pela sociedade civil, nos seus respectivos papéis, de principios compartilhados,
normas, regras, procedimentos de tomada de decisdo, e programas que moldam a evolugéo e uso da internet”
(traducdo nossa)'4. Tal definicdo ressalta, assim, a necessidade de um modelo multissetorial, que inspire o
didlogo e a cooperacdo entre os diferentes atores envolvidos, garantindo uma maior protecdo aos direitos
humanos no ambiente virtual.

No Brasil, 0 Comité Gestor da Internet (CGl.br), criado em 1995 pela Portaria Interministerial n® 147,
aprovou a Resolucdo CGIl.br/RES/2009/003/P que estabelece os Principios para a Governanca e Uso da
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Internet no Brasil®. Consoante esta resolucéo, sdo principios para a internet no Brasil, a liberdade de expresséo,
a privacidade, o respeito aos direitos humanos, a governanga democratica e colaborativa, a universalidade de
acesso a internet, a diversidade, a inovagdo, a neutralidade da rede, a inimputabilidade da rede, a
funcionalidade, seguranca e estabilidade da rede, a padronizagdo e interoperabilidade e o ambiente legal e
regulatério?.

Grande parte desses principios elaborados no ambito do CGl.br foram entdo adotados pela Lei n°
12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet (MCI), que consagrou, ainda, garantias, direitos e
deveres para 0 uso da internet no Brasil, bem como diretrizes para a atuacdo do Poder Publico em relacdo a
matéria, refletindo, portanto, 0 modelo multissetorial de governanca defendido no cenério internacional’.
Inovou, a referida lei, ndo s6 pelo contelido das suas disposi¢cdes, ao regular as relagdes entre usuérios,
empresas e 0 governo na esfera digital, mas também pelo préprio processo de sua elaboracdo, que contou com
duas etapas de consulta publica, de iniciativa do Ministério da Justica. A primeira etapa ocorreu de 29 de
outubro a 17 de dezembro de 2009, por meio da plataforma Cultura Digital; a segunda, ja com a apresentacao
de um texto-base, ocorreu entre 8 de abril e 30 de maio de 2010, por meio da realizagdo de debates publicos
que contribuiram para a edicédo do texto final®, resultando, posteriormente, na apresentacdo do Projeto de Lei
n® 2.126/2011. Também durante a tramitacdo do Projeto de Lei n° 2.126/2011, foram realizadas diversas
audiéncias publicas®® que reforcaram a preocupacéo de garantir que o texto definitivo do MCI fosse aprovado
com ampla participagdo popular e com um debate democratico que refletisse as diversas perspectivas e
interesses em jogo.

A partir da leitura da Lei n°® 12.965/2014, pode-se entdo perceber uma nitida preocupacdo do legislador
em garantir o exercicio da liberdade de expresséo e evitar qualquer forma de censura prévia no ambiente digital.
O artigo 2° da mencionada lei estabelece como fundamento para a disciplina do uso da internet no Brasil “0
respeito a liberdade de expressdo”. O artigo 3°, no inciso I, consagra, por sua vez, a “garantia da liberdade de
expressao, comunicacdo e manifestacdo de pensamento” como um principio central da lei. Mais adiante, o
artigo 8° dispde, ainda, que “a garantia do direito a privacidade e & liberdade de expressdo nas comunicagdes
é condicao para o pleno exercicio do direito de acesso a internet” e o artigo 19 se inicia com o texto “Com 0
intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura”, reforcando tal postura de promover um
ambiente digital livre de intervengdes indevidas que possam restringir a pluralidade de ideias e opinides. Tudo
isto em plena consonéncia com o que dispde o artigo 5°, inciso 1X, da Constituicdo Federal de 1988, que
assegura a liberdade de expressdo nas esferas intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenca?.

Um outro aspecto importante que recebeu atencéo significativa do legislador foi o estabelecimento de
regras especificas voltadas a protecdo da privacidade do usuario de internet. No artigo 7° definiu como direitos
dos usudrios a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, bem como sua protecédo e indenizacdo em caso
de dano material ou moral decorrente de sua violagdo, a inviolabilidade e sigilo das comunicacgdes, que sO
poderdo ser acessadas mediante ordem judicial, o ndo fornecimento de dados pessoais a terceiros sem prévio
consentimento, a necessidade de consentimento expresso do usuario sobre coleta, uso, armazenamento e
tratamento de seus dados pessoais e o fornecimento de informacGes claras e completas acerca dos dados
pessoais coletados, nas hipoteses previstas na lei. Tais disposicGes demonstram um avanco para a garantia do
direito a privacidade, porque busca coibir abusos recorrentes dos provedores de internet e até mesmo de
autoridades publicas, conforme explica Lemos:

[...] muitas vezes dados sigilosos dos usudrios, tanto no que diz respeito as informagdes sobre quais
sites ele acessou, por quanto tempo, e em que momento, quanto até mesmo o contetido de comunicagdes
(tais como o texto de um email) sdo solicitados por autoridades publicas sem a analise prévia de um
juiz. Essa é uma pratica que arrepia ao Estado Democratico de Direito. Por conta disso, 0 Marco Civil
estabelece uma regra universal, que diz que nenhum dado do usuério pode ser acessado sem ordem
judicial prévia que autorize este acesso.?!
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O consentimento do usuario para qualquer opera¢do com seus dados, obtido comumente por meio dos
chamados cookies, é, portanto, crucial para garantir o respeito a privacidade e a autonomia individual na
internet. Ele permite que o usuério tenha ciéncia acerca das informagdes coletadas e para quais finalidades
seus dados serdo utilizados, além de evitar usos indevidos, como o compartilhamento ou a venda de dados sem
0 conhecimento ou aprovacdo do titular. A esse respeito, merece mencao a Lei Geral de Protecdo de Dados —
Lei n° 13.709/20182, inspirada no Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD) da Unido Europeia® e
cuja edicdo foi essencial para complementar as disposi¢des do MCI, criando, com isso, um arcabougco juridico
sOlido para a protecdo da privacidade do usuério de internet.

E possivel citar, ainda, dentre as relevantes conquistas do MCI, a consagracao da neutralidade da rede,
prevista no artigo 9°, que estabelece o tratamento isonémico dos dados que trafegam na internet. Essa medida
impede que provedores de conexdo favorecam ou prejudiquem determinados pacotes de dados, com base em
seu contetdo, origem, destino, servico, terminal ou aplicacdo, garantindo, dessa forma, uma internet aberta e
democrética. De acordo com Tomasevicius Filho, “a ideia é que se possa acessar indistintamente uma pagina
de internet, enviar um e-mail ou assistir a um filme ou conversar por videoconferéncia, sem prejuizo da
velocidade de transmissdo dos dados™?*. Os provedores de conexao, portanto, ndo mais detém a prerrogativa
de modificar a velocidade da conex&o de acordo com o tipo de servigo acessado, sem quaisquer restricoes.
Admitindo-se, contudo, e apenas excepcionalmente, a discriminacdo ou degradacgdo do trafego decorrente de
requisitos técnicos indispensaveis a prestacdo adequada de servicos e aplicagbes ou da priorizagdo de servigos
de emergéncia (art. 9°, 81°, do MCI).

O MCI também trouxe diretrizes fundamentais para a atuacdo coordenada da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios no desenvolvimento da internet no Brasil, como o estabelecimento de
mecanismos de governanca multiparticipativa que integra governo, setor empresarial, sociedade civil e
comunidade académica, a promog&o da racionalizacdo da gestao, expansao e uso da internet com a participacéo
do CGl.br, o incentivo a interoperabilidade entre os servigos de governo eletrdnico e entre sistemas nos
diferentes setores da sociedade, a adocdo preferencial de tecnologias e padrfes abertos, bem como a
publicidade de dados publicos de forma aberta e estruturada (art. 24, do MCI). Adicionalmente a essas
medidas, prevé a otimizagdo da infraestrutura de redes, com estimulo & implantacéo de centros de dados no
Brasil, valorizando a inovagdo e a qualidade técnica e prevé acfes de capacitacdo para o uso da internet,
promogdo da cultura e da cidadania, e a prestacdo de servigos publicos integrados, simplificados e acessiveis
por multiplos canais, inclusive remotos (art. 24, do MCI).

O MCI tratou, ainda, da questdo referente & responsabilizacdo civil dos provedores de conexdo e de
aplicacBes. Estabeleceu, no artigo 18, que os provedores de conexdo a internet ndo serdo responsabilizados
civilmente por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros, refor¢cando, assim, o entendimento de que
esses provedores atuam como meros intermediarios, garantindo tdo somente o0 acesso a rede, sem interferir no
contetdo produzido pelos usuarios. Em contrapartida, no artigo 19, condicionou a responsabilizacdo dos
provedores de aplicacdes, como redes sociais e plataformas que armazenam fotos e videos, ao descumprimento
de ordem judicial especifica que determine a remocéo do conteudo. Parece-nos, nesse sentido, que tal regra
busca evitar que as plataformas atuem como auténticas censuradoras, retirando contetidos de forma
indiscriminada por receio de penalizacGes, garantindo assim a liberdade de expressdo dos usuarios. No entanto,
a aplicacdo dessa regra levanta um debate importante: ao proteger os provedores de uma responsabilizagéo
imediata, o MCI pode, inadvertidamente, conferir uma forma de imunidade civil para essas plataformas, que
frequentemente obtém lucros expressivos com a manutencdo de determinados conteldos capazes de
intensificar a visualizagdo e o engajamento dos usudrios. Isso, por sua vez, pode transferir para as vitimas de
contetdos ilicitos, como calunias, difamagoes, discurso de 6dio ou exposic¢ao indevida de imagens, um 6nus
desproporcional de arcar com as consequéncias desses danos até que obtenham um efetivo provimento judicial.
Esse questionamento é ainda mais relevante em um cenario em que lesdes & imagem e a honra ganham grande
visibilidade e impacto nas redes. A analise sobre as nuances e os limites da responsabilidade civil dos
provedores de aplicacdes serd, contudo, explorada de forma mais aprofundada no tépico seguinte, onde
abordaremos também possiveis excecOes previstas na legislacao.
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4. A responsabilidade civil dos provedores de aplica¢des por contetdos gerados por terceiros

Antes da promulgagédo do Marco Civil da Internet (MCI), em 23 de abril de 2014, as relaces e interacdes
realizadas no ambiente online eram reguladas por normas genéricas, contidas no Cddigo Civil (Lei n°
10.406/2002)% e no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990)%. Contudo, essas legislacdes,
concebidas para regular relacdes tradicionais do ambiente fisico, mostravam-se insuficientes para lidar com a
especificidade e a complexidade crescentes das dindmicas digitais. A auséncia de uma norma especifica para
regular as atividades virtuais tornava desafiadora a aplicacdo do direito as situacBes concretas emergentes,
especialmente no que diz respeito a responsabilizagdo dos provedores por contelidos produzidos por terceiros.

Tal lacuna normativa foi entéo preenchida com o advento do Marco Civil da Internet, que trouxe
conceitos importantes, como o de aplica¢des de internet, entendidas como “o0 conjunto de funcionalidades que
podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a internet” (art. 5°, VII, do MCI). Esclarece-nos,
porém, Coimbra, que os provedores de aplicagdes sdo divididos em duas categorias, quais sejam: os provedores
de contetido e os provedores de hospedagem?’. Consoante define Leonardi, o provedor de contelido é “toda
pessoa natural ou juridica que disponibiliza na Internet as informacdes criadas ou desenvolvidas pelos
provedores de informacdo, utilizando para armazena-las servidores proprios ou os servi¢os de um provedor de
hospedagem™?8, Exemplos dessa categoria incluem plataformas como o Facebook, o Instagram, o Tiktok, o
Youtube e o X. J& o provedor de hospedagem, conforme o mesmo autor, é “a pessoa juridica que fornece o
servico de armazenamento de dados em servidores préprios de acesso remoto, possibilitando o acesso de
terceiros a esses dados, de acordo com as condicGes estabelecidas com o contratante do servico”?. Servigos
como Google Drive, Icloud e Dropbox sdo exemplos representativos desse tipo de provedor.

Por conseguinte, o regramento previsto no MCI concernente a responsabilidade civil dos provedores de
aplicacBes da internet por danos decorrentes de contetdos gerados por terceiros, provedores de informacao,
abrange tanto os provedores de contetido quanto os de hospedagem, sendo aplicaveis a eles as disposicGes
previstas nos artigos 19, 20 e 21 do MCI. Por outro lado, a responsabilidade direta do terceiro que criou ou
divulgou o contetdo ofensivo é regulada pelos artigos 186, 187 e 927 do Cddigo Civil, que tratam,
respectivamente, do ato ilicito, do abuso de direito e da obrigacdo de reparar danos causados®. Dessa forma,
o ordenamento juridico brasileiro adota uma abordagem dupla: enquanto o Marco Civil regula a conduta dos
intermediarios (provedores de aplicagBes), o Codigo Civil trata da responsabilizacdo do agente diretamente
responsavel pelo ilicito.

S4o essas, desde logo, observagdes indispensaveis que nos conduzem a seguinte pergunta: como poderia
um provedor de aplicagGes ser responsavel por um contetddo que ele ndo criou? Mesmo antes da entrada em
vigor do MCI, o entendimento que vinha sendo aplicado pelo Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) é o de que 0s
provedores de contetido ndo sdo obrigados a exercer um controle prévio das informagdes publicadas por seus
usuarios e, assim sendo, somente serdo responsabilizados caso constatada a sua omissdo em adotar medidas
adequadas para remover os conteldos ilicitos apds serem devidamente notificados®. Portanto, ao ser
comunicado da existéncia de contetdo ilicito pela vitima, caberia ao provedor remover o material de forma
imediata, sob pena de responder solidariamente com o autor direto do dano®. Esse sistema de notificagao ficou
conhecido como notice and takedown, inspirado no Digital Millennium Copyright Act (DMCA) dos Estados
Unidos, criando para os provedores, segundo Schreiber, “uma obrigacdo especifica de agir, que ndo poderia
mais ser afastada pelo argumento da inviabilidade pratica de monitoramento e que, se atendida, isentaria o
notificado de responsabilidade civil®. Nas palavras de Schreiber o notice and takedown criaria uma espécie
de imunidade do provedor de aplicagfes até o momento da notificagdo do ofendido, trazendo, entretanto,
beneficios consideraveis:

A imunidade prometida estimularia, a0 menos em tese, uma atuagdo mais proativa dos proprietarios de
redes sociais, que teriam, no momento da notificacdo, a oportunidade de avaliar o contetdo postado
pelo terceiro e decidir se seria ou ndo o caso de adotar medidas para sua retirada do site (a exemplo do

Santana 83



Revista Universitaria Brasileira (v.3, n.2 — 2025)

que a maioria de tais empresas ja faz em relacdo a pornografia infantil), contribuindo para um ambiente
virtual mais sadio, respeitador dos direitos fundamentais do ser humano, sem a necessidade de impor a
vitima o recurso ao Poder Judiciario, que, além de custoso, requer tempo incompativel com a rapida
difuséo do contetido ofensivo pelo mundo virtual.®*

Pode-se dizer, portanto, que anteriormente ao MCI, a jurisprudéncia do STJ ja se posicionava a favor
do notice and takedown, afastando a hipétese de responsabilidade objetiva dos provedores de aplicacdes® e,
estabelecendo, inclusive, um prazo de 24 horas para que o material fosse retirado do ar pelas plataformas®.
Entendeu-se, nesse contexto, pela inviabilidade da exigéncia de monitoramento prévio, ndo sé pela
impossibilidade pratica de controle de todo contetdo disponibilizado nas plataformas, mas também pela
ocorréncia de prejuizo a transmissdo de dados em tempo real, impondo-se, por outro lado, a exigéncia de um
controle posterior, vinculado a efetiva ciéncia do provedor quanto ao contetdo ilicito postado®.

Com a chegada do MCI, contudo, o sistema de notice and takedown foi significativamente alterado,
substituindo a obrigatoriedade de remogdo de conteudos ilicitos com base em notificacdo extrajudicial pelo
modelo de judicial notice and takedown, conforme se depreende do artigo 19, do MCI:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de
aplicacBes de internet somente poderd ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
conteido gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no
ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
contetdo apontado como infringente, ressalvadas as disposicdes legais em contrario.

Vé-se, portanto, que no contexto atual, os provedores de aplicagdes deixam de ser responsabilizados por
omissdo quando ndo atendem as solicitacBes de particulares para a remogéo de contetudo. Consoante o texto
do artigo 19 do MCI, a responsabilidade civil é configurada apenas no caso de descumprimento de ordem
judicial especifica. Tal disposi¢do representa, assim, uma mudanga em relacdo ao regime anteriormente
aplicado em sede de jurisprudéncia, ocasionando um efeito pratico importante: agora, é indispensavel a
manifestacdo judicial prévia para que o provedor seja compelido a remover o contetdo ilicito.

Diante do disposto no art. 19 do MCI, a jurisprudéncia do STJ alterou, assim, 0 seu entendimento sobre
a aplicacdo do mecanismo de notice and takedown. Atualmente, a responsabilizacdo dos provedores de
aplicacdes por contetdos ofensivos deve levar em conta 0 momento em que os fatos ocorreram. Assim, para
fatos anteriores a vigéncia da Lei n.° 12.965/2014, ndo se exige notificacdo judicial prévia para a
responsabilizacdo do provedor. Por outro lado, em relagdo aos fatos ocorridos ap6s a entrada em vigor da lei,
se exige o descumprimento da ordem judicial especifica que ordenou a retirada do contetdo da internet para
fins de responsabilizacdo. Confira-se, a propoésito, um trecho do julgado do Recurso Especial n® 1642997 — RJ,
de relatoria da Ministra Nancy Andrighi:

[...]

8. A regra a ser utilizada para a resolucéo de controvérsias deve levar em consideracdo o momento de
ocorréncia do ato lesivo ou, em outras palavras, quando foram publicados 0s contedidos infringentes:
(i) para fatos ocorridos antes da entrada em vigor do Marco Civil da Internet, deve ser obedecida a
jurisprudéncia desta corte; (ii) apds a entrada em vigor da Lei 12.965/2014, o termo inicial da
responsabilidade da responsabilidade [sic] solidaria do provedor de aplicacéo, por forga do art. 19 do
Marco Civil da Internet, € o0 momento da notificacdo judicial que ordena a retirada de determinado
contetido da internet.38

A regra do artigo 19 do MCI, no entanto, deve ser lida em conjunto com o disposto no artigo 21 do
mesmo diploma, que trouxe uma hip6tese de excecdo na qual o modelo de notice and takedown continua
valido:

Art. 21. O provedor de aplicagGes de internet que disponibilize conteldo gerado por terceiros sera
responsabilizado subsidiariamente pela violacdo da intimidade decorrente da divulgacdo, sem
autorizacao de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez
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ou de atos sexuais de carater privado quando, apds o recebimento de notificacéo pelo participante ou
seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no ambito e nos limites técnicos do seu
servico, a indisponibilizacdo desse conteldo.

[...]

Desse modo, quanto a publicacdo de conteldo que contenha violagdo da intimidade decorrente da
divulgacdo ndo autorizada de materiais com cenas de nudez ou de atos sexuais de cunho privado, basta a
notificacdo extrajudicial proveniente da prépria vitima para que os provedores de aplicacdes estejam sujeitos
a responsabilidade civil em caso de ndo remocdo do conteldo reputado ilicito. Neste caso, entendeu o
legislador que a exposic¢éo da nudez ou de atos sexuais constitui uma forma de violag&o de maior gravidade,
por atingir de maneira intensa a dignidade, a honra, a privacidade e a intimidade da vitima. Todavia, a
responsabilidade do provedor em razéo da ndo retirada do material ofensivo é subsidiéria, demonstrando assim
um contrassenso em relacdo ao nitido proposito de protecdo da vitima, uma vez que, a0 mesmo tempo em que
se reconhece a desnecessidade de notificacdo judicial, impbe-se a vitima o esgotamento da tentativa de
responsabilizar o autor direto do dano para s6 entdo buscar a reparacdo em face do provedor. Esse requisito
cria, portanto, uma situacéo de evidente dificuldade para a vitima, que, em muitos casos, pode sequer ter acesso
a identidade do autor do dano, notadamente em situa¢fes em que este se utiliza de anonimato ou perfis falsos
para praticar o ato ilicito. Além disso, a exigéncia de esgotamento prévio das tentativas de ressarcimento contra
0 autor direto do dano acaba por prolongar o sofrimento da vitima, parte mais vulneravel da relacéo juridica,
ampliando, dessa forma, o impacto da violagao de sua intimidade e expondo-a a uma revitimizagao no processo
de busca por justica.

Sobre a questdo da identificacdo do autor direto do dano, é pertinente destacar que o0 MCI determina,
em seu artigo 15, que o provedor de aplicacdes devera armazenar, por seis meses, 0s registros de acesso a
aplicaces de internet, estes entendidos como “o conjunto de informages referentes & data e hora de uso de
uma determinada aplicacéo de internet a partir de um determinado endereco IP” (art. 5°, VIII, do MCI). Em
consonancia com essa disposicdo, entendeu o STJ que os provedores de aplicacbes ndo sdo obrigados a
armazenar dados pessoais dos usuarios, como informagdes relativas ao RG e CPF, sendo suficiente a
apresentacdo dos registros de numero IP (Internet Protocol) dos computadores utilizados para cadastramento
de contas na internet®°,

Além disso, o STJ consolidou outra excecdo a necessidade de notificagdo judicial para responsabilizacéo
dos provedores de aplicacGes pela omissdo na remocao de conteudo ilicito: quando o contetido apontado como
ofensivo envolver pessoa com menos de 18 anos. Em julgado, o STJ consignou, com vistas ao cumprimento
do principio da protecdo integral, que é dever dos provedores de aplicagdes “proceder a retirada de conteido
envolvendo menor de idade [...] logo apds ser formalmente comunicado da publicacdo ofensiva,
independentemente de ordem judicial”®. Entendimento este que merece aplausos, haja vista refletir uma
postura comprometida com a prote¢do dos direitos fundamentais desse grupo da sociedade, em conformidade
com o artigo 227 da Constituicdo Federal e o artigo 18 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)*.

Por tudo o que foi dito, vé-se, portanto, que a regra geral do Marco Civil é a que prevé a
responsabilizacdo do provedor apenas em caso de descumprimento de decisdo judicial que ordene a retirada
do material ilicito. O que, por outro lado, demonstra a necessidade de provocacdo do Poder Judiciério para
tornar indisponivel publicagdes indevidas, como, por exemplo, aquelas que violam o direito a imagem ou o
direito de uso exclusivo de marca registrada. Entretanto, frise-se que tal tematica ndo estd inteiramente
pacificada pela jurisprudéncia, dado que, no &mbito do STF, ainda est& sendo discutida a constitucionalidade
do artigo 19 do MCI, em sede de julgamento do Recurso Extraordinario n°® 1.037.396/SP, Tema 987 da
repercussao geral, cujo teor serd de grande relevancia para a analise que faremos no tdpico a seguir.

5. O Tema 987: analise da (in)constitucionalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet
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Diante entdo da previsdo do artigo 19 do MCI, a responsabilidade civil pela ndo remoc¢éo de contetido
apontado como infringente s6 se configura, em regra, em caso de ndo atendimento de ordem judicial especifica.
No afé de coibir a censura prévia por parte das plataformas, que possuem critérios préprios de verificagdo das
postagens feitas pelos usuarios, consagrou-se, porém, uma clausula de reserva de jurisdicdo, cabendo tdo
somente ao Poder Judiciario decidir sobre o que é ou ndo adequado no ambito da internet*2. Este dispositivo,
contudo, tem suscitado diversas criticas, uma vez que a irrestrita protecdo a liberdade de expressao pode néo
s0 estimular uma conduta negligente dos provedores de aplicagdes quanto a ndo remocdo de conteldos
claramente ilicitos e nocivos, como também prolongar os danos substanciais sofridos pelas vitimas.

Na linha do que aduz Schreiber, entendemos que a propositura de acéo judicial deixa de ser um auténtico
mecanismo de protecdo dos direitos fundamentais do ofendido, transformando-se, sob a previséo do artigo 19
do MCI, em “condigdo sine qua non da responsabilidade civil” dos provedores*®. Adicionalmente, o artigo 19,
ndo se limitando em estabelecer a exigéncia de ordem judicial que, por si s0, ja € uma exigéncia desarrazoada,
demanda ainda que essa ordem seja especifica, “abrindo espago para alega¢des de falta de especificidade que
autorizariam o seu descumprimento™**, para além de estipular que a tomada de providéncias para a retirada do
contetdo deve ser exercida no &mbito e nos limites técnicos do servigo, “abrindo mais uma porta a entrada de
argumentos que afastariam a necessidade de cumprimento da ordem judicial”® , e criando, inclusive, uma
espécie de excludente legal de responsabilidade dos provedores?.

Em que pese o posicionamento acima evidenciado, ndo ha ainda um consenso a respeito da
constitucionalidade do artigo 19 do MCI, tendo sido tal questdo submetida, em sede de repercussao geral
(Tema 987), ao crivo do Supremo Tribunal Federal (STF), por meio do Recurso Extraordinario n°
1.037.396/SP*". Originalmente, tratou-se de acdo em que a autora Lourdes Pavioto Correa pleiteou a excluséo
de perfil falso criado por terceiros, em seu nome, na rede social Facebook, bem como a condenacdo da
plataforma por danos morais*®. Em primeira instancia, o Juizado Especial Civel da Comarca de Capivari/SP
julgou parcialmente procedente o pedido da autora, determinando a exclusdo do perfil falso e a apresentacéo,
no prazo de 10 dias, do IP utilizado no perfil, mas rejeitando, contudo, o pedido indenizat6rio com base na
inexisténcia de ordem judicial que, & época, obrigasse o provedor a retirar o contetido. Apos a interposicéo de
recursos pelas partes, a Segunda Turma Recursal Civel do Colégio Recursal de Piracicaba/SP reformou a
sentenga de primeiro grau, condenando a ré Facebook Servigos Online do Brasil Ltda. ao pagamento de
indenizacdo por danos morais pela ndo exclusdo de perfil falso na rede social Facebook®. Assentou, o voto
condutor do ac6rdao do Colégio Recursal que:

Para fins indenizatdrios, [...] condicionar a retirada do perfil falso somente “ap6s ordem judicial
especifica”, [...] significaria isentar os provedores de aplica¢des, caso da ré, de toda e qualquer
responsabilidade indenizatéria, fazendo letra morta do sistema protetivo haurido a luz do Cédigo de
Defesa do Consumidor, circunstancia que, inclusive, aviltaria preceito constitucional (art. 5°, inciso
XXXII, da Constituicio Federal).>

Diante de tal decisdo, a parte Facebook Servigos Online do Brasil Ltda. interpds o Recurso
Extraordinario n° 1.037.396/SP, alegando, em sintese, a necessidade de reconhecimento de repercussao geral,
em virtude da semelhanc¢a com o Tema 533 (RE 1.057.258/MG), bem como a constitucionalidade do artigo 19
da Lei n°® 12.965/2014 devido a sua conformidade com os artigos 5°, incisos 1V, IX, X, XIV, XXXV, e 220,
caput e 82°, da Constituicdo Federal®. A Suprema Corte entdo, na linha do voto do relator, reconheceu a
existéncia de repercusséo geral da questdo suscitada, resultando do acérddo a ementa assim redigida:

Direito Constitucional. Protecdo aos direitos da personalidade. Liberdade de expressdo e de
manifestacdo. Violagdo dos arts. 5°, incisos IV, IX,; XIV; e 220, caput, §§ 1° e 2°, da Constitui¢do
Federal. Pratica de ato ilicito por terceiro. Dever de fiscalizagdo e de exclusdo de contetdo pelo
prestador de servigos. Reserva de jurisdigdo. Responsabilidade civil de provedor de internet, websites
e gestores de aplicativos de redes sociais. Constitucionalidade ou ndo do art. 19 do Marco Civil da
Internet (Lei n® 12.965/14) e possibilidade de se condicionar a retirada de perfil falso ou tornar
indisponivel o contelGdo apontado como infringente somente apds ordem judicial especifica.
Repercussdo geral reconhecida.>?
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O Recurso Extraordinario n® 1.037.396/SP foi entdo incluido em pauta para julgamento pelos doutos
Ministros da Suprema Corte, que irdo analisar, nesta senda, a (in)constitucionalidade do artigo 19 do Marco
Civil da Internet. Necessério destacar, assim, nas linhas que se seguirdo e considerando o objetivo proposto
neste estudo, os argumentos adotados no voto do Relator Ministro Dias Toffoli, j& disponibilizado
eletronicamente no site do STF. Sendo util referir, ainda, que o Recurso Extraordinario n® 1.057.258/MG (tema
533), de relatoria do Ministro Luiz Fux, possui objeto semelhante ao discutido no RE n° 1.037.396/SP, isto &,
trata igualmente do dever das empresas de internet de fiscalizacdo do contetdo publicado e de retirada do ar
guando considerado ofensivo, sem intervencdo do Judiciario. Diferenciando-se do RE n° 1.037.396/SP, no
entanto, porgue a discussao se da em relacdo a fatos anteriores a Lei n® 12.965/14. De todo modo, tais recursos
estdo sendo julgados conjuntamente e se encontram ainda sem desfecho.

Nesse quadro, com o propoésito de analisar a possivel (in)constitucionalidade do artigo 19 do MCI, cabe,
aqui, realizar a exposicdo dos principais argumentos apresentados pelo Relator, Ministro Dias Toffoli, em seu
voto. Esses argumentos se tornam relevantes porque podem servir como base para a construgdo do
entendimento consolidado do Tribunal acerca das obrigacfes impostas as plataformas digitais. Sob tal
perspectiva, destaca-se, primeiramente, a tese de que o artigo 19 atribui, de modo explicito, uma posi¢édo de
primazia a liberdade de expressao frente aos demais direitos fundamentais. Contudo, tal opcao legislativa,
revela-se insustentavel a luz do texto constitucional, que, como bem pontua o Ministro, ndo admite qualquer
hierarquia entre os direitos fundamentais. Nesse contexto, os direitos da personalidade, como os direitos a
honra, a imagem, a intimidade e a privacidade, enquanto projecfes da prépria dignidade da pessoa humana,
gozam de igual prote¢do juridica, ndo podendo ser relegados, a pretexto de se evitar a censura, a um plano
secundario ou inferior que legitime préticas ilicitas em nome da liberdade de expressao, como a destruigéo de
reputacdes, a incitacdo a violéncia e a discriminacao, os discursos de ddio, “reduzindo ou flexibilizando, em
tese e a priori, as salvaguardas constitucionais aos demais direitos fundamentais ou a propria democracia™3.
Defende-se, assim, na linha do que aduz o Ministro, que os eventuais conflitos entre esses direitos devem ser
analisados caso a caso, diante das circunstancias do caso concreto e mediante um juizo de ponderacdo de
interesses.

Um outro ponto central defendido pelo Ministro Dias Toffoli € o de que o sistema de reserva de
jurisdicéo instituido pelo artigo 19 do MCI, ao servir como uma espécie de escudo legal para os provedores,
imp&e um déficit na salvaguarda de outros direitos fundamentais, em decorréncia do desestimulo a prevengéo
e reparacdo dos danos a esses direitos. De fato, seria ingenuidade acreditar que as empresas, cujo objetivo
primordial é a obtencdo de lucro, se preocupariam em fiscalizar o contetudo disponibilizado em suas
plataformas, removendo materiais considerados ilicitos, quando tal conduta inevitavelmente acarreta custos
adicionais, como a necessidade de maior alocagdo de recursos financeiros e humanos. Consoante elucida o
Ministro, em seu voto, tal sistematica impGe a vitima um duplo énus:

[...] (i) socorrer-se, sempre e necessariamente, ao Poder Judiciéario, com todas as dificuldades e os
custos decorrentes da judicializacdo; e (ii) aguardar, primeiro, pelo provimento jurisdicional favoravel
e, ha sequéncia, pela sua fiel e agil observancia pelos provedores de aplicacdes. Isso porque a obrigacao
de indenizar, a despeito da existéncia de dano a direito fundamental, s6 teria lugar se porventura
descumprida, pelos provedores de aplicages, a ordem judicial prévia e especifica.>*

Assim, conforme exposto, transfere-se a parte lesada encargos que ndo podem ser ignorados: a
obrigatoriedade de recorrer ao Poder Judiciario, enfrentando os custos financeiros e as dificuldades inerentes
a judicializacdo e a necessidade de aguardar tanto a obtencéo de uma deciséo judicial favoravel quanto a sua
efetiva e célere execucdo pelos provedores de aplicagcGes. Uma tese levantada pelos defensores do art. 19, do
MCI, é, ironicamente, a suposta ofensa ao principio da inafastabilidade de jurisdicdo na hipdtese de
desnecessidade de notificagcdo judicial. Sobre este aspecto, esclarece Dias Toffoli que provocar o Judiciério
para ver reconhecido um direito subjetivo violado “¢ uma faculdade do individuo e um direito fundamental
que deve ser respeitado (e, até mesmo, viabilizado pelo Poder Publico), jamais uma obrigacdo™®. Nesse
sentido, tal principio estabelece que o Poder Judiciario, quando provocado, ndo pode se recusar a responder o
pedido de tutela jurisdicional da parte e ndo que esta é obrigada a recorrer ao Judiciario em todas as situacdes
de lesdo ao seu direito. Mesmo diante da possibilidade de ajuizamento da acdo nos juizados especiais,
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conforme previsdo do paragrafo 3° do artigo 19, do MCI, o exercicio do direito fundamental de a¢gdo ndo deve
ser uma imposicdo, mas sim uma escolha da vitima. Dai porque podemos inferir, desde logo, pela
inconstitucionalidade do artigo 19 do MCI, uma vez que este contraria 0 artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal, ao transformar o acesso a Justica, que é um direito da vitima, em um dever. Além disso,
ainda que se perfilhe acerca da brevidade e celeridade do procedimento nos juizados, € oportuno frisar que este
“¢ incapaz de fazer frente a velocidade de disseminacdo de dados e informagdes na internet”®,

Refere também o Ministro, em seu voto, que a regra do art. 19 do MCI “ndo se presta para a
salvaguarda do principio democratico, pilar de sustentacdo do Estado Brasileiro e da ordem juridica
nacional™®’. Isso ocorre porque a regulacdo insuficiente da internet, contribui para o que o Ministro denomina
de “distarbios sistémicos na comunicacdo”, isto é, a disseminacdo das chamadas fake news, dos discursos de
6dio, das teorias da conspiracdo, dos deep fakes e também de atos antidemocraticos®®. Nessa dire¢do, explica
0 Ministro Dias Toffoli:

Esses fendmenos interferem no processo politico eleitoral e na participacdo politica dos cidadaos e,
assim, minam o regime democrético, seja pela criacdo de realidades paralelas, cada vez mais
dissonantes da verdade factual, o que distorce a opinido publica; seja levando a polariza¢do e ao
extremismo, ao eclipsar as posi¢des intermediarias do espectro politico; seja, por consequéncia,
apagando a pluralidade e as diferencas pela excluséo sorrateira das minorias, diuturnamente atacadas
nas redes sociais.>®

Nesse contexto, embora a livre circulacdo de ideias e informaces seja um dos elementos constitutivos
de uma sociedade democratica, nem todos os discursos que emergem nesse espaco podem ser considerados
contribuicOes legitimas ao debate politico®. Pelo contrario, muitos promovem a dominagcéo, a exploracéo, a
discriminac&o, a hostilidade e a excluséo social de determinados individuos ou grupos, chegando, inclusive,
em cenarios mais extremos, a incitar a destruicdo ou o aniquilamento de seus alvos. Discursos que advogam o
racismo, a misoginia, a xenofobia, o antissemitismo, a islamofobia, a homofobia, bem como outras formas de
6dio, sdo, por sua propria natureza, danosos®. Tais manifestacdes, consoante afirma Waldron, poluem o
ambiente democratico e configuram um ataque a dignidade humana dos individuos ou grupos a que se
dirigem®2. Portanto, na esteira do que defende o Ministro Dias Toffoli, em seu voto, entendemos que a liberdade
de expressdo ndo pode ser invocada como justificativa para a ofensa sistematica a dignidade da pessoa
humana®3. Sendo esta entendida enquanto um principio, fundamento ou valor juridico superior e universal que
alicerca os direitos e liberdades individuais em uma democracia, determinando, numa acepgéo kantiana®, que
cada ser humano deve ser tratado como um fim em si mesmo e nunca apenas com um meio para atingir certos
interesses, de modo a preservar todo o ser humano da degradacao fisica e moral. Implicando, com isso, que,
para além do necessario respeito a autonomia da pessoa humana, o Estado e a comunidade devem guiar as suas
acOes no sentido de preservar a dignidade de cada individuo, bem como de promové-la, criando condigdes que
possibilitem o seu pleno exercicio®.

Esse dever de protegdo e promocdo da dignidade humana, consagrado no artigo 1°, inciso Ill, da
Constituicdo, ndo estd sendo cumprido pelo legislador ao isentar os provedores de aplicagdes de
responsabilizacdo em caso de inércia na remocao dos conteidos ilicitos apds pedido extrajudicial da vitima, ja
que tal postura favorece a manutencao de situac@es lesivas e contribui para a perpetuagéo de danos a dignidade
das pessoas. Afinal, o que, na pratica, o artigo 19 do MCI confere &, nas palavras de Dias Toffoli, uma
“imunidade” aos provedores®, que sé sdo obrigados a agir contra os atos ilegais de terceiros mediante a
existéncia de uma notificacdo judicial. Essa exigéncia cria uma barreira adicional a tutela da dignidade humana,
especialmente considerando que o processo judicial pode ser extremamente moroso e custoso para a vitima.
Assim, é fundamental que o legislador adote uma postura que incentive a responsabilizacdo pelos danos
causados, e ndo o contrario, de modo a garantir uma maior protecdo aos direitos fundamentais, especialmente
em contextos como o da internet, nos quais a intervencao célere € indispensavel para evitar danos irreparaveis.

Dessa forma, andou bem o Ministro Dias Toffoli, ao se posicionar, em seu voto, pela
inconstitucionalidade do disposto no artigo 19 do MCI, estendendo a aplicacéo do artigo 21 do mesmo diploma
a protecdo de todos os direitos fundamentais e ndo sé aqueles relacionados & intimidade e & dignidade sexuais.
Esse entendimento é, inclusive, o que mais se alinha com a garantia constitucional de reparagdo plena e integral
por danos a honra, & privacidade e & imagem, prevista no artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal. Conforme
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elucida Schreiber, a criacdo, por lei ordinaria, de condicionantes, como a prevista no artigo 19 do MCI, a
responsabilidade civil por violagdo aos direitos mencionados, revela-se inconstitucional, uma vez que
configuram uma restrigdo “a tutela que o Constituinte quis plena e integral, a ponto de enuncia-la sem qualquer
meng¢ao a atuagdo ulterior do legislador®’.

Na linha ainda do que aduz Schreiber, outro argumento que reforca nosso entendimento acerca da
inconstitucionalidade do artigo 19 do MCI é a sua direta violagao ao principio da vedagdo de retrocesso, dado
que, a exigéncia de ordem judicial especifica para a tutela desses direitos, reduz o nivel de protecéo
anteriormente conquistado no ambito da jurisprudéncia do STJ, que adotava o0 modelo de notice and takedown,
responsabilizando os provedores pela ndo retirada do conteldo ofensivo mesmo ap6s simples pedido da
vitima®, Essa mudanca representa uma clara involugéo na protecdo dos direitos fundamentais, pois transfere
a vitima o 6nus de buscar tutela judicial para obter uma resposta que, no passado, era mais célere e menos
burocratica. Ao impor essa barreira adicional, o artigo 19 compromete a efetividade dos direitos a honra, a
privacidade e a imagem, contrariando a prépria finalidade constitucional de assegurar uma protecdo ampla e
integral a esses bens juridicos.

Portanto, a pretexto de salvaguardar a liberdade de expressdo, ndo pode o legislador adotar
mecanismos que beneficiem desproporcionalmente as empresas em detrimento dos direitos fundamentais dos
individuos, especialmente quando tais medidas resultam em retrocessos na prote¢ao da dignidade da pessoa
humana, verdadeiro alicerce do ordenamento juridico brasileiro. De forma flagrante, o artigo 19 do MCI néo
sO carece de constitucionalidade, como também estabelece um real desequilibrio entre as noc¢des de liberdade
e responsabilidade, contribuindo para que a legislago se torne um instrumento de perpetuacéo de abusos e
violagoes.

6. Consideracdes finais

A Lei n° 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet, representou um marco regulatério
pioneiro ao estabelecer normas especificas para o uso da internet no Brasil. Ela trouxe diretrizes importantes
sobre temas fundamentais no ambiente digital, como o reforco a protecdo da privacidade dos usuarios de
internet, a consagracdo da neutralidade da rede e a atribuicdo da responsabilidade civil aos provedores de
aplicagBes. Incontestavel que com a crescente relevancia da internet nas esferas social, econémica e politica,
0 Marco Civil desempenha um papel essencial na promocdo de uma internet livre, segura e democratica,
equilibrando a necessidade de inovacdo com a protecdo dos direitos fundamentais.

Apesar de sua relevancia, a forma como o Marco Civil da Internet aborda a responsabilidade civil dos
provedores de aplica¢Bes, no &mbito do artigo 19, levanta questionamentos sobre sua compatibilidade com a
Constituicdo Federal. Esse artigo estabelece que os provedores de aplicacdes somente podem ser
responsabilizados por contedos de terceiros apds o descumprimento de uma ordem judicial especifica que
determine a remocgdo do material considerado ilicito. No entanto, como se viu, tal exigéncia, ao priorizar a
liberdade de expressdo como principio absoluto, pode gerar um desequilibrio no confronto com outros direitos
fundamentais igualmente protegidos pela Constituicdo, como a honra, a imagem e a privacidade e, sobretudo,
a dignidade da pessoa humana.

O vicio de inconstitucionalidade material apontado decorre do fato de que, ao conferir um nivel
elevado de protecdo a liberdade de expressdo estimulando um comportamento negligente dos provedores
quanto & ndo remogdo de contedos infringentes, estabelece-se uma hierarquia indevida entre os direitos
fundamentais, colocando os direitos da personalidade em um patamar de protecdo inferior. Para além disso, ao
se impor & vitima o 6nus de judicializacdo da sua demanda, que pode ser solucionada de forma mais &gil e
menos burocrética no &mbito extrajudicial, ofende-se o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo, uma vez que
transforma o acesso a justica, direito fundamental da vitima a ser livremente exercido, em um dever ou
obrigacdo. Nao sendo desnecessario acrescentar a ofensa ao artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo, pelo
descumprimento do Estado do dever de protecdo e promogdo da dignidade da pessoa humana em razdo da
previsao insculpida no artigo 19 do MCI que favorece a manutencdo de situacdes lesivas a dignidade das
pessoas. Adicionalmente, a inconstitucionalidade da referida norma se torna ainda mais evidente quando
analisada do ponto de vista da ofensa a garantia da reparacao plena e integral, prevista no artigo 5°, inciso X,
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da Constituicdo, e da afronta ao principio da vedacédo ao retrocesso, dado a reducdo do nivel de protecdo dos
direitos fundamentais ap6s a ado¢do do modelo do judicial notice and takedown.

Para se evitar o prolongamento dos danos as vitimas, e enquanto o STF néo oferece um posicionamento

definitivo sobre a questdo, a solucdo viavel seria, assim, a adocdo de uma interpretacdo conforme a
Constituicdo, especialmente em respeito ao artigo 5°, inciso X, que protege a honra e a imagem das pessoas.
Nessa linha, o artigo 19 do MCI deve ser reinterpretado de modo a permitir que a responsabilidade civil dos
provedores de aplicacfes seja configurada a partir do ndo atendimento ao simples pedido do ofendido,
semelhante ao j& disposto no artigo 21 da propria lei. Com isso, os provedores passariam a ser
responsabilizados civilmente caso ndo tomassem providéncias rapidas e eficazes para remover o contetdo
ofensivo apos a notificacdo extrajudicial.
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