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Marcelo Thompson: Privacidade versusdireitos autoraisno Marco
Civil

Nas horas anteriores a votacdo (que ndo houve) do Marco Civil da Internet no Brasil (Projeto de Lei
2126 de 2011) no dia 11 de julho de 2012, uma nova redacdo foi introduzida para o artigo 15, caput, do
proj eto.

O artigo 15 cuida da responsabilidade dos provedores de aplicagdes, como o Y outube e o Facebook, por
contetido que hospedam. E de grande importancia conhecermos as consequéncias dessa alteracdo, que
teriam grande impacto social.

Comeco por explicar as consequéncias. Na sequéncia discuto suas causas. Por fim, sugiro uma
aternativa.

Privacidade e homofobia
Com anovaredacéo, o provedor ndo responde por ndo retirar do ar contelido que consista em séria
violacéo de privacidade ou em pratica de homofobia. S6 esta obrigado a fazé-lo apds uma ordem judicial.

Por exemplo, situagbes como a do jovem Tyler Clementi, nos EUA, estariam descobertas, tanto em
relagdo a violacdo da privacidade, quanto a prética de homofobia.

O provedor, aliés, ndo responde por essas situagdes mesmo que saiba, assumidamente, que hospeda tal
contetdo. N&o responde mesmo gue hospede o contetido por pura cruel dade.

Direitos autor ais e difamacéao
Por outro lado, o provedor pode responder caso ndo retire do ar, com celeridade, contelido que viole
direitos autorais ou o direito & honra ou reputagéo.

Em casos recentes envolvendo difamacéo, por exemplo, o Superior Tribunal de Justicaja decidiu que o
provedor deveretirar o contelido do ar em 24 horas. Deve fazé-lo sem sequer perquirir a natureza do
contetdo.

Em ambos os casos, a possibilidade ou mesmo a obrigac&o de que o provedor retire o conte(ido do ar em
24 horas sem perquirir-lhe a natureza produzira os chamados chilling effects — ainibi¢do do discurso
publico.

Em outras palavras, tal obrigagdo empobrecera o espaco publico. Direitos autorais e assuntos relativos a
reputacdo estédo em permanente conflito com a liberdade de expresséo.

Se 0 provedor simplesmente retirar o conteido do ar em 24 horas sem questionar-lhe a natureza, estara
dando prioridade automética para os direitos autorais ou para a reputacdo em detrimento da liberdade de
EXPressao.

Por queisto esta acontecendo?
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Durante o curso do processo, ficou evidente que o Marco Civil poderia servir para encobrir e permitir a
difusdo de préticas até mesmo de crimes como racismo.

| sto porque simplesmente isentaria 0 provedor de aplicagdes de responsabilidade pela hospedagem de
contelldo em quai sguer casos, Mesmo 0S mais atrozes.

O relator entdo modificou o projeto para preservar as vitimas desses crimes. N&o € que tenha
aumentado a responsabilidade dos provedores de aplicagdes. Simplesmente deixou de as diminuir.

De toda forma, aintencdo do relator e dos autores do Marco Civil de preservar as vitimas de crime de
racismo e pedofilia é absolutamente correta e uma grande evolucgéo.

Merece ser aplaudida e apoiada integralmente. Porém, ao mesmo tempo em que devemos aplaudir essa
modificacdo, devemos também notar as incongruéncias da forma com que foi feita.

Tal forma gera os problemas, certamente ndo intencionais, que discutimos acima— de proteger os
direitos autorais mesmo contra a liberdade de expressao e de ndo proteger avida privada ou a liberdade
sexual de sua violagao.

Asraizesdo problema
Quais sdo as raizes do problema que discutimos acima? V gjamos a redacdo do artigo 15, caput. Sublinho
apalavrarelevante, que foi introduzida na ultima modificagéo:

Art. 15. Com o intuito de assegurar aliberdade de expressdo e evitar a censura, o provedor de aplicactes
de Internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado
por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites
técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como
infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.

O artigo 15 isenta o provedor de responsabilidade civil, mas ndo mais o faz em relagéo a
responsabilidade criminal. Isto gera consequéncias, ndo intencionais, tenho certeza, para a protegéo dos
direitos da personalidade.

O que o artigo 15, no final das contas, estafazendo é dividir a protecéo dos direitos da personalidade em
dois grupos: de um lado, aqueles para os quais ha crime; de outro, aqueles para os quais ndo ha.

O projeto, em outras palavras, esta dizendo:

Proposicao 1. "O provedor néo responde pela violacéo da vida privada, daimagem, liberdade sexual e
de outros direitos da personalidade para os quais hdo ha crime, mesmo que saiba que armazena o
contelido e mesmo que o faga por crueldade”.

Proposicao 2. "Estalel ndo regula difamacéo e racismo (ambos crimes envolvendo direitos da
personalidade), bem como a violagdo de direitos autorais, ou outros crimes. Paratodos estes valera o
direito em vigor". Por exemplo, para difamagéo, como dissemos, vale o entendimento do STJ de que o
provedor deveretirar do ar em 24horas, sem nem checar a natureza do contetido reclamado.

Os paradoxos do Marco Civil
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O projeto, assim, como fazia antes, continua a priorizar aliberdade de expresséo sobre outros direitos da
personalidade (Proposicéo 1) — agora com excecdo da reputacéo, que o projeto priorizaraem
detrimento da liberdade de expresséo.

A priorizacéo da liberdade de expresséo sobre outros direitos da personalidade parece ser um ponto
inflexivel para o relator, apesar de, com todo o respeito, carecer de constitucionalidade.

A0 mesmo tempo, porém, o projeto agora, involuntariamente, sujeita a liberdade de expresséo a
situacdes de abuso de direitos autorais (Proposi¢éao 2).

O provedor, por temer ser responsabilizado, simplesmente retirard o conteido do ar, exatamente como
hoje ocorre por razdes econdémicas. O mesmo vale para difamacdo. O que o Marco Civil estafazendo é
simplesmente deixar de regular essas situagoes.

I nteressantemente, por outro lado, ao afirmar que aintencdo é "aumentar" a responsabilidade do
provedor em relacdo a pratica de crimes, os autores do projeto transformam o Marco Civil em Marco
Criminal.

Valedizer, o provedor ndo mais responde por ilicitos civis, mas deveraresponder por ilicitos penais.

N&o é verdade, contudo, como vimos, que o Marco Civil aumente a responsabilidade dos provedores.
Como dissemos, ele meramente sujeita essa responsabilidade ao direito ja existente.

Mas a incongruéncia de pretender proteger somente os direitos da personalidade protegidos pelo direito
criminal é bastante verdadeira.

No processo civil, quando um juiz vai decidir seretiraou ndo do ar certo contelido que viola os direitos
da personalidade, ele ndo necessariamente da tratamento diferenciado para os direitos que ndo estéo
protegidos pelo direito criminal.

O juiz ndo diz que ndo ira proteger esses direitos que tem t&o somente natureza civil. Nao diz que néo
existe fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo para direitos que tem meramente
aspectos civis. N&o diz que ndo ha perigo na demora em relacéo a esses direitos.

Mas éisto o que faz o Marco Civil.

E um profundo paradoxo, mas o Marco Civil n&o protege os direitos da personalidade de natureza civil!
Sugestéo de um caminho alter nativo

Caminho mais adequado (ver sugestéo concreta de texto, enviada ao relator) seria ndo uma divisdo entre

direitos que estéo ligados a provisdes penais e aguel es que ndo estdo, mas sim uma diviséo entre, de um
lado, Direitos da Personalidade e, de outro lado, Direitos Patrimoniais (como os Direitos Autorais).

a. Direitos da Per sonalidade. Para com os Direitos da Personalidade, sejam eles protegidos por
dispositivos penais ou n&o, o provedor deve ter um dever de atuar com responsabilidade, examinando a
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natureza da violagdo alegada e agindo a partir de suas conclusoes.

N&o deve priorizar seja aliberdade de expressdo, sgja areputacéo ou a vida privada. Deve ponderé-las
em igualdade de condic¢0es, pois todas sdo, igualmente, direitos da personalidade.

a.1. Obrigacdo de meios ndo deresultados. N&o deve o provedor, contudo, responder simplesmente
pelo erro em relacéo a natureza do contetdo.

O STJ hoje entende que o provedor gue ndo remove o contelido em 24 horas se filiaao contelido —
gualquer tenha sido o empenho do provedor em aferir a natureza do contetido.

N&o deve ser assim. Algumas situagdes sdo notoriamente dificeis. Por exemplo, alguns casos
envolvendo difamagéo sdo hard cases. Se fosse o0 caso de responder simplesmente pelo erro, o provedor
culminaria por meramente suprimir o conteido do ar, violando aliberdade de expressdo. Toda decisdo
automatica viola direitos de um lado ou de outro. O que o direito deve promover é a atuacdo reflexiva do
provedor.

a.2. Dever de comunicacéo responsavel. O provedor, em outras palavras, deve adotar uma atitude de
‘comunicacdo responsavel’, que a jurisprudénciainternacional ja reconhece como um dever em casos de
difamacdo e caminha por reconhecer em casos de privacidade.

A responsabilidade do provedor deve ser pela auséncia de atuacdo responsavel a partir de critérios
previstos em lel. Deve responder pelo descaso, pela negligéncia, pelo dar de ombros.

Isto porque, dada a grande possibilidade de danos irreversiveis pela permanéncia do contetido na I nternet
nesses casos, Nao se pode esperar uma ordem judicial para atuacéo do provedor.

O procedimento recomendado, ent&o, nada tem a ver com o fato de o direito respectivo ser protegido por
um dispositivo pena ou ndo. Tem aver com o fato de que tal direito € um direito da personalidade.

b. Direitos Patrimoniais. Para os Direitos Patrimoniais, como os Direitos Autorais, porém, pode-se
esperar umaordem judicial — ou uma decisdo de autoridade competente. Por exemplo, de Tribunais de
Direitos Autorais, os paises que os tem. Podemos incluir uma autoridade semel hante na reforma de nossa
Lei de Direitos Autorais.

Até gue venha essa deciséo, porém, deve prevalecer aliberdade de expressao.

Em outras palavras, aliberdade de expressdo ndo deve prevalecer automaticamente em conflito com
outros direitos da personalidade. Mas toda a dinamica do direito processual civil denota que o perigo na
demora atinge muito particularmente os direitos da personalidade — e em escala muito menor os direitos
de natureza pecuniaria, que podem esperar 0 que se chama de cognicéo diferida

Valedizer, os direitos de natureza pecuniaria podem esperar uma decisdo judicial, pois podem esperar
um procedimento mais delongado que o destinado aos direitos da personalidade.

N&o se deve exigir dos provedores que ajam preliminarmente sobre os mesmos, sob pena de se sacrificar
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os direitos da personalidade em proveito de interesses econdmicos.

Estudos internacionais demonstram que, por medo de responder em relacdo a violacdo de direitos da
propriedade intelectual, os provedores culminam por remover o contelido do ar na maioria dos casos,
mesmo quando o uso do material pelo usuario € justo. Devemos combater esse problema, mas a redacédo
atual do Marco Civil, como vimos, 0 promove.

Uma nota pessoal

Para concluir, devo dizer que estas tém sido, consistentemente, as sugestfes deste professor desde o
inicio dos debates. Lutel e continuarel lutando o bom combate, em favor do bom direito. Pressionei e
continuarei pressionando os envolvidos nessa diregéo, pois entendo ser a causa dos Direitos da
Personalidade a causa mais justa que se pode defender. Busguei e buscarei envolver outras organizagoes
gue defendem os interesses da sociedade.

O que ndo guer dizer que ndo apoio o projeto em um plano mais amplo. Muito pelo contrario. Fico muito
sinceramente triste com que o Marco Civil tenha sido temporariamente paralisado e desejo muito
sucesso atoda a equipe em encontrar caminhos viaveis e balanceados na interpretacéo do que é o
conteddo constitucional do direito aliberdade de expresséo.

Caso isto sgjafeito, serel 0 mais arduo defensor deste projeto, de imensa relevancia para a sociedade
brasileira. E precisamente porque o Marco Civil é tdo relevante e pioneiro que precisamos encontrar
caminhos ponderados na interpretacdo dos principios que guiardo nossas vidas neste seculo que ja se
adentra a passos largos.

Esclarecimento

Quando merefiro adireitos de autor como direitos patrimoniais, obviamente estou me referindo aos
direitos patrimoniais de autor — n&o aos direitos morais de autor. Pirataria, por exemplo, envolve
direitos patrimoniais. O mero upload de um video musical para 0 Y outube sem autorizac&o, por
exemplo, envolve direitos patrimoniais. Claro, ha situagdes fronteiricas envolvendo aintersecéo entre
direitos morais de autor e a liberdade de expressio. E, por exemplo, o caso da modificacio da obra, ou
de sua utilizagdo em parddias, em situagdes de ‘ user generated content’ . Para estas, a solugdo acima
guanto a divisdo entre direitos morais e direitos patrimoniais pode gerar discussoes e demandar
alteracfes no texto por mim sugerido. Ou talvez ndo. Talvez se possa entender que, em casos
envolvendo direitos morais de autor, o provedor deve apreciar o contelldo com responsabilidade e agir
antes de uma ordem judicial. Ambos séo caminhos possiveis e em nada invalidam o argumento desta
nota.
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