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Fernando Rossi: Marco Civil da Internet preudicareparacao civil

Novamente gostaria de chamar a atencdo do leitor ao Marco Civil daInternet, em especial por, desde 23
de abril atravésdaLei 12.965/2014, criar uma verdadeira blindagem ao provedor de aplicacdes de
internet, aqui englobado, dentre outros, qualquer tipo de rede social existente, no que tange a
responsabilizacéo desta por contetidos ilicitos publicados por seus usuérios, e, consequentemente,
consumidores.

Em 23 de marco, quando ainda em discussao o Marco Civil como Projeto de Lel 2.161/2011, chamei a
atencdo arespeito do ja discutido retrocesso legidlativo diante da verdadeira inibicéo a solucéo
extrgudicial ejudicializacdo compulsdriaimposta por seu artigo 15, que apenas responsabilizaria arede
social caso aremocgdo do conteido ofensivo ndo se desse apds mandado determinacdo judicial (até entdo
ajurisprudénciatrilhava o caminho de configuragéo do ato ilicito caso o provedor nada fizesse quando
notificado extrajudicialmente arespeito)[1].

Infelizmente, como ja era de se esperar, este dispositivo do projeto persistiu, tendo apenas o artigo tido
sua numeracao alterada de 15 para 19, porém, este “pequeno” problema é apenas a ponta do iceberg, vez
gue o dispositivo, ao fundo, acaba por, praticamente, blindar praticamente por completo qual quer
possibilidade do provedor de aplicaces de internet de sofrer qual quer tipo de represadlia por qual quer
tipo de contetido publicado e veiculado através de seus servicos, €, pior do queisto, o dispositivo legal
mostra-se expressamente embasado em um direito fundamental de primeira dimensdo, qual sgja, a
liberdade de expressao.

Antes de tecer maiores comentarios a respeito da mencionada blindagem, gostaria aqui de fazer uma
breve reflexéo sobre a liberdade de expressdo exercida através de redes sociais e derivados.

ISso porque, esta mais do que na hora de ter-se mente que uma rede social ndo € um mundo a parte, um
portal da diversdo, tampouco uma zona de liberdade sem limites. Ela € (e sempre foi), uma fornecedora
de servicos, e mais do que isto, um negdécio gque visa o lucro, no mais das vezes, obtido através de
insercdes publicitarias de toda ordem, e tal qual qualquer tipo de atividade econdémica, tem elade
conviver com o risco inerente a sua propria atividade.

E, basicamente, um servico de comunicag3o interpessoal realizado viainternet, e, como tal, por ser
prestado com regul aridade e habitualidade, bem como por manter inegavel finalidade lucrativa (afinal,
ndo custa lembrar que o Facebook possui valor de mercado em valor superior aUS$ 1 bilh&o) certo é
gue figura ela como fornecedor por preencher, rigorosamente, todos os requisitos descritos no artigo 3°
do Cadigo de Defesa do Consumidor, da mesma maneira que ndo se resta davida que seus usuarios sao,
em extrema maioria, consumidores, afinal, fazem uso deste servico, no mais das vezes, como
destinatarios finais ao utilizarem-no para uso proprio, qual sgja, lazer, informacéo e diversio.
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Com base nisto, pode-se chegar a conclusdo de que ndo se trata de um exercicio independente da
liberdade de expressdo como buscatrazer o artigo 19 do Marco Civil, mas, em verdade, da expresséo do
pensamento com al cance potencializado através da contratagcdoaquisicao de um servico especializado
paratanto, o que, minimamente, faz provocar uma reflex&o sobre os ares de romantismo do dispositivo
agui em embate.

Sendo também a defesa do consumidor uma garantia fundamental (artigo 5, inciso XXXI1I, CF), optao
legislador infraconstitucional, quando da redacéo do mencionado artigo 19, por também fazer uso de
outra garantia de mesma natureza (liberdade de expressio — artigo 5° incisos |V eI X, CF), paradar-lhe
0 MESMO Peso €, assim, tentar relativizé-la a primeira, afinal, nenhum direito ou garantia, por mais
basilar e fundamental que sgja, pode ser interpretada como absoluta, nem a propria dignidade da pessoa
humana, pois, caso alguém agui duvide, peco questionarem um condenado em uma acdo penal se sua
dignidade esta sendo preservada dentro da penitencidria, ou se aameaca de lesdo a este direito
fundamental o impediu de cumprir a pena, desde que, evidentemente, ndo seja ele Henrique Pizolatto.

Todavia, como dito logo acima, sendo o provedor de aplicagdes de internet uma pessoa juridica que
exerce uma atividade econdmica e, ante sua difuséo social obtida nos ultimos anos, mais do que obvia é
arelevancia a comunidade mundial deste servico prestado, sendo capaz, inclusive, de afetar diretamente
a economia ante o grandioso potencial publicitario e de marketing que esta ferramenta alcanga, néo se
tratando, verdadeiramente, portanto, de um embate entre liberdade de expresséo e outros direitos
fundamentais individuais como privacidade, honra e dignidade, ou ainda daguela com a defesa do
consumidor, mas sim entre esta e a relevancia socioeconomica da rede social.

O desenvolvimento econémico nacional, propulsionado pela liberdade de iniciativa ndo pode ser obstada
por uma protecéo ao consumidor desproporciona ou extremamente incisivaa ponto de inviabilizar o
exercicio da atividade econbmica, este, inclusive, é o expresso mandamento do artigo 4°, 111 do CDC ao
determinar, dentro da Politica Nacional das Relacdes de Consumo, a existéncia de uma harmonia entre
os interesses de fornecedor e consumidor a fim de que sejam suas expectativas atingidas, respeitadas e
preservadas dentro darelacdo de consumo, ndo se podendo olvidar, inclusive que, ainda que se admitaa
existéncia de forte posicionamento doutrinario em sentido contrario, a liberdade de iniciativa, por
derivativo daliberdade individual e da liberdade de exercicio profissional, possui 0 mesmo status
fundamental da defesa do consumidor.

Tem-se, portanto, que a verdadeira questdo esta na viabilidade econémica do provedor de aplicacdes
exercer o controle prévio de contetido que for veiculado através dele, e aresposta, infelizmente, se
mostra negativa, até mesmo por um contexto fatico, pararealizagdo de um controle prévio seria
necessaria a contratacdo de um grupo de dezenas de milhares de pessoas preparadas parafiltro prévio
das mensagens e imagens publicadas, 0 que majoraria de modo praticamente incalculavel o custo
operacional darede social, bem como acabaria por ceifar aimediatista caracteristica do servico de
comunicacdo oferecido, vindo, em Ultima andlise, torna-1o indcuo e ndo atrativo.
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E ainda que se falasse em uma liberdade de expresséo pura e simples, pode-se admitir que tal direito
fundamental permite a ofensa gratuita a outrem? Permite-se o desrespeito a privacidade e intimidade
alheia? Evidentemente que ndo, até mesmo por configurarem-se estes como direitos e garantias
igualmente fundamentais e inserto no rol do artigo 5° da Constituicéo Federal.

Todavia, ainda que ndo se possa sustentar a ocorréncia de uma moderac&o prévia de conteido, ndo em
respeito ao argumento de fachada da liberdade de expresséo (afinal, como dito, expressa-se néo de
maneira independente na internet, mas atraveés da aquisi¢cao de um servigo especializado paratanto), e
sim em respeito a atividade e relevancia econdémico-socia darede social, ndo se pode coadunar na
supressdo do risco operaciona de sua atividade econémica a ponto de blinda-la juridicamente de
praticamente qual quer tipo de responsabilidade civil decorrente dos contetidosilicito eventual (e
corriqueiramente) postados por seus consumidores, ou ainda torna-la quanto muito subsidiaria em casos
extremos e excepcionais.

Diz-se blindagem pelo proprio teor daredacdo do artigo 19 e pela propria composi¢do juridica para
configuracdo de responsabilidade civil.

Explico!

O artigo 19 do Marco Civil daInternet € claro em afirmar que o provedor de aplicagfes de internet *
somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por
terceiros se, apods ordemjudicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites
técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contelido apontado como
infringente”.

Sem maiores divagagoes, elenca-se 0s elementos essenciais para configuragao da responsabilidade civil:
(i) Ato; (i) Dano; (iii) Nexo Causal; e, sendo a responsabilidade subjetiva (0 que aqui néo é o caso), (iv)
Culpa, ndo custando lembrar que na auséncia de quaisquer deles, ndo se estara configurado o dever de
indenizar.

Pois bem. Fazendo-se um breve estudo analitico de mencionado dispositivo legal, apenas se vera
configurada o Ato, ou sgja a conduta, (no caso concreto uma conduta negativa e/ou omissao), em
havendo inércia da empresa responsavel pelarede social em promover aremocédo do contelido apds
ordem judicial, o que significa dizer que, até a negativa da ordem judicial ndo incorreu ela em qualquer
tipo deilicito.

Dito isto, pelo texto legal, caso pretenda o consumidor lesado ver-se indenizado atitulo de danos morais,
e ndo estando 0 seu caso dentre as excegdes extremes trazidas no artigo 21 (que, basicamente, abarcam
ofensas envolvendo conteido sexual, o que, convenhamos, ainda que com maior exposi¢ao midiatica,
correspondem a esmagadora minoria dos casos) ndo podera buscar sua reparacéo diretamente ao
provedor de rede social, ainda que desconhecido o autor da ofensa.

Ao bem daverdade, pelaregrageral do artigo 19, ha uma verdadeira blindagem a reparacéo civil pelo
provedor de aplicaces de internet, afinal, como o ilicito apenas se configurara apds a negativa de
cumprimento a determinacdo judicial, certo € que ao consumidor, caso insista na reparacdo civil por
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parte darede social, devera, apés a configuracdo do ato ilicito (ordem judicial ndo cumprida) intentar
com uma segunda demanda (primeira proposta pararemover contetido), vez gue nosso ordenamento
juridico ndo admite a propositura de acéo por dano eventual ou hipotético, afinal, pela sistemética
processual vigente ndo se pode formular um pedido para que arede social, caso descumpra a ordem
judicial, também veja-se condenada ao pagamento de danos morais, por exemplo, sem falar que, ante as
habituais astreintes, certamente nos veriamos diante de uma dupla punicdo ao provedor, 0 que também é
vedado.

Moral dahistéria: Se minha primeira preocupacao foi apenas com relacéo ao retrocesso ante ando mais
possibilidade de solucéo extragjudicial, percebo agora que o buraco é mais embaixo, pois, ainda que a
solucéo se dé por viajudicial, a efetiva reparacéo do consumidor lesado pelo contelido propagado
através do servico de nome rede socia sofre um durissimo golpe, e o pior, em prol (de fachada, repita-
se) da liberdade de expressdo, o que é verdadeiramente lamentavel.

O prejuizo ao consumidor também se sustenta diante dos casos excepcionais langados no artigo 21, que,
por taxar a responsabilidade subsidiaria, iguamente, colide com a sistematica do Codigo de Defesa do
Consumidor e a responsabilidade solidaria entabulada como regra em seu artigo 7° paragrafo unico.

Todavia, teriam estas novas restri¢oes e limitagbes | egislativas baliza constitucional ?

A resposta, felizmente, parece ser negativa, afinal, ndo é bem a defesa do consumidor que se configura
como direito fundamental, mas sim o dever do Estado em promove-la, o que significa dizer que a
garantia fundamental descrita no artigo 5°, inciso XXXII € um comando para que o Estado haja para
viabilizar a protecdo do consumidor, ndo se permitindo, portanto, que atue com fins de limita-la
abruptamente (dai que se diz sobre o principio da vedacéo ao retrocesso).

Ora, configurando-se o Estado brasileiro como a unido indissolUvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal (artigo 1° da CF) e sendo os Poderes da Uni&o o Legidlativo, o Executivo e o Judiciario,
resta-se mais do que evidente que ndo pode o legislador pétrio agir como agiu ao ceifar, de maneira
deliberada e, pior, com fundamento mais poético do que juridico, a protecdo do consumidor e limar a
reparacdo integral deste de maneira desproporcional.

E bom deixar claro que o Estado pode, em situagdes excepcionais, limitar a protegéo do consumidor
guando estiver diante de interesses inclusive econdmicos, em situacéo similar ao que faz diante de
questdes ambientais, pelo o principio do desenvolvimento sustentavel e também pelo proprio permissivo
legal contido no 4°, inciso |11 do Cédigo de Defesa do Consumidor, todavia, 0 que ndo se pode admitir
gue tal alteracdo se dé de modo dessarroado e em franco desequilibrio a parte vulneravel.

A antiga sistemética, permitindo-se a solugéo por viaextrgjudicia e a configuracdo doilicito pelarede
social quando inerte a notificagcdo do consumidor usuério mostrava-se equilibrada, vez que respeitosa ao
consumidor em ter sua efetiva, célere e menos onerosa reparacao, da mesma forma que também
respeitava o livre desenvol vimento da atividade do fornecedor do servigo de comunicagdo interpessoal
através dainternet, no caso, arede social.

Infelizmente, umavez mais, o legislador brasileiro aprontou das suas e novamente, cabera ao Poder
Judiciario fazer seu papel corretivo a atuacao legidativa, espera-se, apenas, que este tenha o bom senso
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juridico que dele se espera.

[1] Artigo anterior publicado na edicéo de 23/03/2014 na Revista Consultor Juridico e disponivel através

do link: http://www.conjur.com.br/2014-mar-23/fernando-rossi-marco-civil-internet-prejudica-sol ucao-
extrgudicial
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