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“Toda imagem estd fadada a ampliacdo”
Gaston Bachelard

| Ampliagdo da imagem, ampliacdo do litigio

A filmagem escondida de cenas intimas entre uma famosa modelo brasileira
e seu namorado na praia de Cadiz, na Espanha, tornou-se, no inicio do ano de
2007, um dos assuntos mais debatidos na imprensa nacional. Esse seria mais
um tipico caso de responsabilidade civil por violagdo a direitos da personalidade,
especialmente a imagem, se nio fosse por um inusitado motivo: ao ingressar
com medida judicial para obrigar diversos websites na Internet que hospedavam
o video a retirad-lo de exibi¢io, a decisdo judicial prolatada resultou no bloqueio
do acesso de um dos websites mais visitados da Internet mundial para usuarios
brasileiros. Ndo apenas a imagem em questdo havia sido ampliada. O litigio,
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entdo particular, se transformara em questdo de interesse publico, pois o direito
de acesso ao conhecimento, cultura e entretenimento de milhdes havia sido res-
tringido indevidamente.

A repercussdo da medida judicial que ocasionou o bloqueio do website YouTu-
be foi proporcional ao seu volume de acesso. A imprensa nacional e internacional
deu destaque a matéria,* tornando-se comuns associa¢Oes entre o Brasil e paises
que oficialmente censuram o contetido de sua rede mundial de computadores.

Em poucos dias o embarago causado pelo bloqueio do website foi desfeito
através de nova decisdo do juiz encarregado do caso, mas as repercussoes de uma
decisdo inédita na jurisprudéncia nacional ainda serdo sentidas nos casos vindou-
ros sobre os limites da liberdade de expressao, a responsabilidade civil dos prove-
dores de servicos e a possibilidade de filtragem de contetdo na Internet.

A literatura juridica e a jurisprudéncia nacional ja se pronunciaram diversas
vezes sobre a colis3o entre liberdade de expressio e direitos da personalidade. A
extensdo da tutela do direito a imagem, a redu¢io na esfera de privacidade das
pessoas notdrias e a retrata¢do de pessoas em locais publicos ja foram objeto de
suficientes reflexdes. E o caso a seguir narrado seria apenas mais um episédio no
vasto rol de eventos levados a discussdo judicial nesses termos se nao fosse pela
decisdo aqui debatida. Ao propiciar o bloqueio integral de um website por conta da
exibi¢do de um Unico video (dentre milhares de outros exibidos pelo mesmo site),
a decisao judicial ultrapassou as fronteiras entre o interesse das partes envolvidas
no litigio e o interesse da coletividade; ultrapassou, pode-se mesmo dizer, a tradi-
cional linha diviséria entre o Direito Publico e o Privado.

Se a teoria e a pratica da responsabilidade civil s3o insuficientes para compre-
ender a extensdo do presente caso, o instrumento de pondera¢do na colisdo entre
direitos fundamentais também nio acambarca integralmente os questionamentos
aqui trazidos. E na unio desses dois instrumentais, somados a consideracdes de
natureza tecnolégica, que se pode buscar um melhor entendimento sobre a deci-
sdo tomada e as suas repercussoes.

Nessa dire¢do, o escopo do presente artigo é refletir sobre algumas das de-
rivagbes mais importantes do caso a seguir narrado. Como norte das discussoes
aqui tratadas escolheram-se os temas da neutralidade da rede, a filtragem de con-
tetido e a extensdo dos interesses publicos aplicdveis ao caso.

2 Breve histérico dos fatos

Em setembro de 2006 a modelo Daniela Cicarelli e seu namorado, Renato
Malzoni Filho, ingressaram com a¢0es judiciais contra a YouTube Inc., empresa
que operava o website norte-americano YouTube (posteriormente adquirido pela

* BBC Brasil: Disputa entre YouTube e Cicarelli repercute no exterior. Disponivel em: <http://www.
estadao.com.br/arteelazer/variedades/noticias/2007/jan/05/297 htm>. Acesso em: 4 fev. 2007.
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Google), as Organizagbes Globo e o Internet Group (iG), tendo por objeto a re-
tirada do video em questido dos websites administrados pelos réus e o pedido de
indenizagdo pelos danos causados aos autores por conta de sua exibi¢do. Por de-
cisdo do juiz Gustavo Santini Teodoro, da 23* Vara Civel da Capital (S3o Paulo),
os processos deveriam correr em regime de segredo de justi¢a, uma vez que a
notoriedade da autora levaria a grande procura dos autos nas serventias cartora-
rias.’ Essa decisdo terminou por dificultar uma andlise mais aprofundada sobre
os detalhes dos processos movidos pelos autores, tendo sido revelado ao publico
em geral apenas as decisdes em seguida relatadas.

Os trés réus operam websites de grande audiéncia na Internet brasileira. Entre
0s trés, contudo, existe uma grande diferenga: o contetdo do website YouTube nio
¢ diretamente gerado por uma equipe editorial, mas sim construido pelo material
inserido no website pelos seus milhares de usuarios. O YouTube é um website que
hospeda videos das mais diferentes espécies na rede mundial de computadores,
estimulando a troca de informagdes e gerando visibilidade para materiais que ndo
encontrariam espago em websites dos canais de midia tradicionais.

Ao apreciar o caso em primeira instdncia, o Juizo da 232 Vara Civel da Capital
negou o pedido de retirada do video dos websites operados pelas empresas-ré. Em
sede de agravo de instrumento, por sua vez, foi concedida liminar pelo Tribunal
de Justica de S4o Paulo, determinando a retirada do video dos websites em questio,
sob pena de multa diaria de R$ 250 mil.

Surge aqui o primeiro impasse na andlise da efetividade de uma decisao ju-
dicial que comande a filtragem de contetido no ambiente de Internet: a existéncia
de uma dificuldade técnica no cumprimento da decisdo quando o conteiido do
website em questio ndo é construido a partir de escolhas editoriais de funcionarios
ou colaboradores das empresas ré, mas sim através de upload direto de contetido
por parte dos mais diversos usudrios.

Dessa forma, o cumprimento da decisio judicial pela YouTube Inc. tornou-se
um assunto delicado. Para garantir que o mencionado video nio fosse disponi-
bilizado pelo website YouTube nio bastava retirar de exibigiao aqueles arquivos
que 14 ja estavam hospedados, pois a qualquer momento qualquer usudrio po-
deria inserir novamente o contetido impugnado. Em situa¢bes como a narrada,
é comum recorrer-se ao mecanismo de bloqueio de expressdes que identificam
o video, como o nome da pessoa envolvida ou o local de filmagem. Essa solu¢io
também apresenta uma série de percal¢os, podendo-se, apenas para mencionar
alguns, apontar a existéncia de homénimos e o bloqueio de contetidos que nenhu-
ma rela¢do guardam com o caso em questao.

Adicionalmente, os usudrios do website poderiam, ao perceber o bloqueio de
certas expressoes, inserir o mesmo video apenas alterando as expressdes que o
identificam ou mesmo o nome do arquivo em si. O resultado é um sé: para garan-

> Consultor Juridico: O namoro do ano - Justi¢a confirma veto ao video de Cicarelli na internet. Dis-
ponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/48727,1>. Acesso em: 4 fev. 2007.
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tir efetividade a decisao judicial nao basta o recuso aos mecanismos tecnolégicos
atualmente disponiveis; é necessario uma pessoa que faca uma espécie de vigilan-
cia constante sobre o contetido do website, retirando do ar qualquer material que
eventualmente venha a ser inserido pelos seus usuarios. Esse tipo de medida ser4
objeto de comentarios nos tdpico seguintes.

Como, mesmo apds a publicagao da decisdo judicial, o contetido impugnado
continuava a ser exibido no website YouTube, solicitaram os autores, conforme
noticiado na imprensa, o bloqueio do website como um todo, uma vez que a em-
presa-ré niao havia cumprido com a determinagio judicial anterior.®

Ao analisar esse novo pedido, foi proferida no dia 2.1.2007, pelo Desem-
bargador Enio Santarelli Zuliani, integrante da 4* Cimara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo, uma liminar no agravo de instrumento
n? 488.184-4/3 que pretensamente determinava a retirada do ar integral do website
YouTube. Apoiada em laudo técnico, a decisdo determinaria que as cinco empresas
que operam os backbones da Internet brasileira bloqueassem o acesso de usuarios
nacionais ao referido website.”

Conforme consta em extrato da decisdo, divulgado pelo préprio Tribunal, a
mesma determinou que as empresas que operam os backbones da Internet brasi-
leira “promovam a colocagao do filtro na solicitagdo de acesso ou na entrada da
resposta no website americano [YouTube], de forma a inviabilizar, por completo, o
acesso, pelos brasileiros, ao filme do casal.”

A redagio dubia da decisio comentada gerou resultados diversos, pois se
para alguns ela determinava apenas o bloqueio do acesso ao video impugnado,
para outros ela teria mesmo o cond3o de retirar n3o a exibi¢do do video, mas sim
0 acesso ao website por completo. E a tnica forma de realizar esse “desligamento”
de um website estrangeiro da Internet brasileira é através de um bloqueio realizado
nos backbones.

Segundo informagdes divulgadas pela imprensa, duas das cinco empresas que
operam os backbones da Internet nacional efetivamente promoveram o bloqueio do
website YouTube, tornando-o inacessivel para milhdes de usudrios. Estima-se que
cerca de 25% dos usudrios conectados a Internet no Brasil, o que corresponde a
mais de 5 (cinco) milhGes de pessoas, ficaram sem acesso ao referido website.®

Em decorréncia da repercussio gerada na imprensa e nos mais diversos fo6-
runs de discussio na Internet, a assessoria de imprensa do Tribunal divulgou nota,
no dia 4.1.2007, esclarecendo que em momento algum teria sido determinado o

¢ IDG Now!: Justica de SP nega que mandou tirar YouTube do ar. Disponivel em: <http://idgnow.
uol.com.br/internet/2007/01/04/idgnoticia.2007-01-04.0064595137/IDGNoticia_view>. Acesso em:
4 jan. 2007.

Backbones sio chamados de espinhas dorsais da rede mundial de computadores, uma vez que s3o os
servidores responsaveis pelo trifego de informagio entre os websites estrangeiros e os nacionais.

8 UOL: Brasil Telecom e Telefonica bloqueiam acesso ao YouTube. Disponivel em: <http://tecnolo-
gia.uol.com.br/ultnot/2007/01/09/ult4213u3.jhtm>. Acesso em: 9 jan. 2007.
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bloqueio do website YouTube.® Logo em seguida, no dia 9.1.2007, o Desembar-
gador Enio Santarelli Zuliani proferiu novo despacho, explicitando que “nio foi
determinado o bloqueio do sinal do site YouTube”. A mesma decisdo ainda deter-
minou o restabelecimento do “sinal do YouTube, solicitando que as operadoras
restabelecam o acesso e informem ao Tribunal as razdes técnicas da suposta im-
possibilidade de serem bloqueados os enderecos eletrénicos”.

Ao justificar os motivos que teriam levado a elaboragido de novo despacho,
esclarecendo o alcance de sua decisdo, o referido Desembargador explicitou que
a decisdo anterior “esta gerando uma série de comentdrios, o que é natural em
virtude de ser uma questdo pioneira, sem apoio legislativo”. Esse trecho do des-
pacho merece destaque por tornar evidente uma das questdes mais importantes
envolvidas no presente debate: a auséncia de pardmetros a guiar o julgador em
acdes judiciais envolvendo a responsabilidade civil de provedores de servigos na
Internet e a dificuldade em se adequar a técnica da decisdo judicial a pratica da
evoluc¢ao tecnoldgica.

Em ateng3o ao altimo despacho, o acesso ao website YouTube foi restaurado.'?
A polémica gerada pelo seu bloqueio e os efeitos da respectiva decisdo judicial, por
sua vez, ainda repercutem nas discussoes juridicas especializadas e terdo renovada
intensidade a cada nova a¢do judicial semelhante a ser apreciada no futuro.

3 Analise do caso concreto

Duas questdes podem ser inicialmente abordadas para a analise do caso aqui
comentado. Inicialmente pode-se analisar a decisdo do agravo de instrumento que
determinou a retirada do video impugnado dos websites operados pelos réus. Essa
decisdo estd baseada na necessidade de se obstar a exibicdo do video de imedia-
to, sendo posteriormente averiguada a procedéncia do pleito indenizatdrio. Os
parametros utilizados pelos julgadores podemn ser examinados a luz de recentes
decisdes judiciais sobre o tema da responsabilidade civil por ofensas ao direito de
imagem e a privacidade.

Outro ponto de relevo para a andlise do presente caso é o entendimento sobre
a aplicagdo de direitos fundamentais, previstos na Constitui¢ao Federal, para o
deslinde de litigios surgidos em relagdes entre particulares. Nesse sentido, faz-
se ainda necessdrio investigar como o principio da proporcionalidade pode ser
um instrumental valioso para mensurar as conseqiiéncias de uma decisio judicial
como a tomada no caso em questao.

® IDG Now!: Justica de SP nega que mandou tirar YouTube do ar. Disponivel em: <http://idgnow.
uol.com.br/internet/2007,/01/04/idgnoticia.2007-01-04.0064595137/IDGNoticia_view>. Acesso em:
4 fev. 2007.

1 IDG Now!: Brasil Telecom e Telefonica liberam acesso ao YouTube no Brasil. Disponivel em:
<http://idgnow.uol.com.br/internet/2007/01/09/idgnoticia.2007-01-09.5384975768/IDGNoticia_
view>. Acesso em: 9 jan. 2007.

atlas



Neutralidade da Rede. Filtragem de Conteudo e Interesse Publico 55

Sendo assim, a andlise do caso concreto passara de inicio por consideragdes
sobre responsabilidade civil para o exame da decisio proferida em sede do agravo
de instrumento, valendo-se entdo de instrumentais da teoria constitucional para
refletir sobre a decisdo posterior que, pretensamente, teria o0 escopo de retirar o
acesso nao apenas ao video impugnado, mas ao website YouTube como um todo.

3.1 Algumas consideragbes sobre responsabilidade civil

A decisao do agravo de instrumento n® 472738-4, tomada por maioria na
Quarta Cimara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, traz uma
série de elementos relevantes para o debate do caso em tela. Como sabido, a re-
ferida decisao ordenou a retirada do video impugnado dos websites operados pelas
rés, atendendo ao pedido de tutela inibitéria formulado pelos autores. Ainda que
ndo se pronunciando sobre a existéncia ou nio de lesio aos direitos da persona-
lidade a legitimar o pleito indenizatério, a Camara entendeu que a veiculagdo do
video até o desfecho do processo judicial poderia acarretar em graves prejuizos
para a imagem, honra e privacidade do casal.

A ementa do acérddo, cuja relatoria coube ao Desembargador Enio Santarelli
Zuliani, assim ficou redigida:

“Pedido de antecipagao de sentenga por viola¢do do direito a imagem,
privacidade, intimidade e honra de pessoas fotografadas e filmadas em
posi¢Oes amorosas em areia e mar espanhdis - Tutela inibitéria que se
revela adequada para fazer cessar a exposi¢do dos filmes e fotografias em
web-sites, por ser verossimil a presun¢do de falta de consentimento para
a publicagdo [art. 273, do CPC] - Interpretagio do art. 461, doCPCe 12 ¢
21, do CC - Provimento, com comina¢ao de multa didria de R$ 250.000,00,
para inibir transgressdo ao comando de abstengido.”!!

Em primeira instincia, o pleito pela retirada preventiva do video dos websites
operados pelas rés foi declarado improcedente “sob o fundamento de que nio
haveria ato ilicito na capta¢io de imagens de banhistas que se beijam e trocam ou-
sadas caricias em publico, circunstincia que excluiria ofensa a ‘direito a imagem
ou desrespeito a honra, a intimidade ou a privacidade dos autores’”.

O relator do acérdio, contudo, ponderou que se é certo que o direito de ima-
gem sofre temperamentos, nio existiria qualquer exceg¢io legitima que amparasse
a captura e exibi¢do do video impugnado. Foram fatores decisivos para a relatoria
do voto vencedor o fato do video ter sido produzido de forma clandestina, ou seja,
sem autorizagdo de seus protagonistas, e a repercussio que a sua veiculagio esta-
ria causando na vida pessoal e profissional dos autores.

' TJSP, Agr. 472738-4; rel. Des. Enio Santarelli Zuliani; j. em 28.9.2006.
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Parece existir consenso na doutrina e jurisprudéncia, tanto nacional como
internacional, no sentido de que a regra geral para a explora¢do da imagem de
terceiro é a existéncia de alguma forma de consentimento ou autorizag¢do. Se o
consentimento, seja expresso ou ticito, se faz necessario para retirar o espectro
de ilicitude da gravacao, fotografia, filmagem etc., é valido afirmar que existe tam-
bém uma série de circunstancias nas quais a imagem podera ser utilizada sem a
autorizacio de seu titular, ou mesmo contra a sua vontade.

E relevante ater-se inicialmente na questdo da utilizagio da imagem contra a
vontade do seu titular. Pode parecer incoerente afirmar tal possibilidade, uma vez
que o direito 4 imagem foi construido como um direito da personalidade, como
um verdadeiro direito subjetivo que o seu titular possuiria para impedir intrusées
no exclusivo controle dos seus aspectos fisicos e comportamentais.

Nio é raro encontrar entendimentos que prezam o carater absoluto dos cha-
mados direitos da personalidade. Todavia, afirmar que os direitos da personalida-
de s3o absolutos jamais podera significar que os mesmos estdo isentos de toda e
qualquer pondera¢ao com interesses outros. O direito & imagem, por seu turno,
freqiientemente coloca-se em situagdo de colisdo com o direito a informagio e a
liberdade de expressdo. Decidir litigios que envolvem tais direitos, geralmente
contrapostos, necessita de um instrumental que transcende mesmo as classicas
defini¢oes de direito privado, especialmente a de direito subjetivo, para encontrar
um inicio de soluc¢do na teoria constitucional e na ponderag¢io de interesses, temas
abordados no préximo tépico.

Sendo assim, o direito a imagem deve sempre ser analisado a luz de outros in-
teresses que poderao fazer com que a sua tutela nio seja aplicavel ao caso concre-
to, tornando possivel a utilizagdo de imagem de terceiro de modo inconsentido.

Se uma imagem desagrada a uma figura publica, mas a sua veiculac¢io escla-
rece um fato policial devidamente investigado, ndo haveria motivos para permitir
a sua utilizagio? Se a imagem de uma pessoa foi utilizada sem a sua autorizacio,
mas ela é apenas elemento acessério da foto, irrelevante para o contexto que se
quer retratar, nao haveria motivos para permitir a sua utilizagdo? E se uma ima-
gem ndo € autorizada por seu protagonista, mas o0 mesmo encontrava-se em local
publico e, por ser figura publica, desperta atengio igualmente publica, também
nao haveria motivos para permitir a sua utiliza¢do?

A dltima questdo remete justamente aos fatos que ocasionaram o caso aqui
comentado. A modelo, protagonista do video impugnado, é figura notéria e, vale
dizer, ndo apenas no Brasil, mas também de certa forma na Espanha, pais onde a
sua imagem foi capturada, por conta de relacionamento amoroso com jogador de
futebol entdo em atividade naquele pais. Dessa forma, existe aqui uma primeira
exce¢do geralmente levantada pela jurisprudéncia nacional em casos de uso pre-
tensamente indevido da imagem, ou de invasdes a privacidade, qual seja, a noto-
riedade da pessoa retratada.
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Adicionalmente, o video impugnado retrata pessoa notéria nio em seu am-
biente de convivio privado, reservado, mas sim em pleno local de freqiiéncia pd-
blica. A presenca de pessoa notdria nas areias de uma praia publica, por sinal, é
um exemplo académico sobre exposi¢do da intimidade e conflitos derivados da
colisdo entre imagem/privacidade e liberdade de informagao e de expressao.

Seria ilicita, parece restar poucas duvidas, a captura da imagem de terceiro
dentro de seu ambiente particular, como a sua residéncia, por exemplo. Ao se
expor aos olhares de terceiros, ao freqiientar locais publicos, a pessoa notéria
atrai naturalmente a aten¢do daqueles que estdo ao seu redor. Nas tltimas dé-
cadas, doutrina, legisla¢do e jurisprudéncia trataram de tragar os limites entre a
curiosidade ilicita, que afronta a intimidade pessoal, e uma certa permissividade
concedida aos anseios de uma sociedade tipicamente voyeurista.

O estado atual dessa constante evolu¢io do pensamento juridico se caracte-
riza pela eleigdo de exce¢bes ao direito “absoluto” de imagem, sendo a captura e
utiliza¢g3o da imagem de terceiro em local publico uma das mais constantemente
afirmadas. Caso se tenha entdo uma pessoa notoéria retratada em local publico, trata-
se de circunstincia em que duas das mais citadas exce¢bes podem ser aplicadas;
trata-se de uma exce¢ao célebre.

Em caso bastante semelhante ao presente, o Superior Tribunal de Justica ja de-
cidiu que estampar em jornal de grande circulagio foto de mulher que fazia topless
em praia publica nao gera para a mesma o direito de indenizagdo. Muito ao reverso,
se a protagonista da foto optou por abrir mio da sua intimidade, o que, como titu-
lar do direito, lhe é facultado, a captura da imagem e sua utilizagdo tornou-se mera
conseqiiéncia. A sua prépria conduta propiciou tal encadeamento de eventos.

O mencionado acérddo do Superior Tribunal de Justi¢a possui a seguinte
ementa:

“Direito Civil. Direito de Imagem. Topless praticado em cendrio pu-
blico.

Nio se pode cometer o delirio de, em nome do direito de privacidade,
estabelecer-se uma redoma protetora em torno de uma pessoa para torna-
la imune de qualquer veicula¢io atinente a sua imagem.

Se a demandante exp&e sua imagem em cenario publico, nio é ilicita
ou indevida sua reprodu¢ao pela imprensa, uma vez que a prote¢ao a priva-
cidade encontra limite na propria exposi¢io realizada.”?

A decisdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina, que havia igualmente nega-
do o pleito indenizatdrio em segunda instancia, também se pautou pelo fato de que
a protagonista da foto havia livremente optado por fazer topless nas areias de uma
praia, local publico e de freqiiéncia coletiva. Como ressalta o referido acérdao:

12 STJ, REsp n® 595600/SC, rel. Min. Cesar Asfor Rocha; j. em 18.3.2004.
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“A imagem das pessoas constitui uma forma do direito a intimidade.
Quem quer preservar sua honra e sua intimidade ndo expde os seios para
deleite da multiddo. Se a embargada resolveu mostrar sua intimidade as
pessoas deve ter maturidade suficiente para suportar as conseqiiéncias de
seus atos e ndo atribuir 4 imprensa a responsabilidade pelo ocorrido.

E importante salientar que a praia estava cheia e era feriado. A foto-
grafia nio foi obtida de recinto ou propriedade particular, ou de ambiente
exclusivamente privado. Mas muito pelo contrario, o fotégrafo simples-
mente registrou o que estava a mostra para todos os presentes na Praia
Mole, naquele momento.”

E importante destacar que se o precedente acima referido gerou uma decisio
contraria a indenizag3o pleiteada por pessoa anénima em local publico, o caso
aqui comentado, por sua vez, oferece fundamentos muito mais robustos para o
indeferimento do pedido autoral, dado que a pessoa notéria, como ja ressaltado,
desperta naturalmente a ateng¢ao do publico em geral, sofrendo uma certa redugio
na sua esfera de privacidade.

Poderia-se entdo opor a esse entendimento o fato de que as cenas constantes
do video impugnado possuem um carater muito mais intimo do que aquelas re-
tratadas pelo jornal catarinense. Esse argumento, contudo, termina por oferecer
subsidios nao para a defesa da privacidade, mas justamente ao contrario, pois,
dadas as circunstancias, ele apenas demonstra a falta de cautela da pessoa notdria
com relagdo a sua exposi¢io publica.

Uma vez superadas as questdes atinentes estritamente a responsabilizacio
civil, faz-se necessdrio adentrar na discussao sobre os direitos fundamentais en-
volvidos no caso, a sua eventual ponderagio, e a proporcionalidade da medida
judicial que, apds solicitar a retirada do video, determinou o bloqueio do acesso
ao website YouTube.

3.2 Direitos fundamentais e relacées privadas

As normas constitucionais gozam de posi¢do privilegiada no ordenamento
juridico. Para além da famosa construgao doutrinaria sobre a disposi¢ao das diver-
sas categorias de normas juridicas de acordo com sua hierarquia, situando-se as
normas constitucionais no apice da piramide, é importante perceber para o pre-
sente debate que a Constituicio é o fundamento de validade das demais normas,
construindo-se, a partir dela, a sua orientacao interpretativa.

A partir do reconhecimento do papel desempenhado pelo texto constitucional
no ordernamento juridico nacional, diversos instrumentais foram criados para in-
terpretar e aplicar as suas disposi¢des. Nesse particular, o entendimento pela apli-
cag¢do direta das normas constitucionais nas relages privadas merece destaque.
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Se, por um lado, as normas constitucionais se aplicam nas relagbes trava-
das entre particulares, é relevante destacar que os diplomas mais diretamente
ligados a regulamentacao das atividades privadas também sofrem essa influéncia,
devendo ser lidos a luz do texto constitucional. Uma das derivacdes mais notérias
dessa mudanca na tendéncia interpretativa foi o reconhecimento de um verda-
deiro Direito Civil Constitucional, o qual “consiste em um discurso de defesa dos
principios constitucionais e, especificamente, da sua direta e imediata aplicagio a
todas as relagdes juridicas — ai incluidas as rela¢des tipicamente de natureza civil,
travadas entre os particulares”.!?

Contra a referida leitura das relagoes juridicas privadas a luz da Constitui¢do
foi levantada uma série de objec¢oes. Segundo Gustavo Tepedino, as referidas ob-
jegOes poderiam ser resumidas a quatro criticas principais.

A primeira das criticas estaria centrada na vocacdo do texto constitucional
para o estabelecimento dos modelos de organizagao dos poderes estatais. Dessa
forma, o texto constitucional seria destinado n3o a regulacio direta de relagoes
juridicas entre particulares, mas apenas ao legislador infra-constitucional.

A segunda objecao estaria focada na “baixa densidade normativa dos principios
constitucionais, cuja aplica¢do as rela¢des privadas propiciaria uma excessiva dis-
cricionariedade do magistrado na solug¢do de concretos conflitos de interesse”.!*

A propria estabilidade da dogmatica do Direito Civil que, obedecendo a seu
curso constante desde os primérdios romanos, faz avangar os estudos e a aplica-
¢ao das normas nas rela¢des entre particulares seria o objeto da terceira critica.
Segundo esse entendimento, é a atuag¢do do legislador ordindrio que impede que
a natural instabilidade do texto constitucional, resultado da complexa soma de
interesses presentes na Assembléia Constituinte, perturbe o regramento das re-
lagdes privadas.

Por fim, a quarta critica considera a aplica¢do do texto constitucional a uma
invasdo desmedida nos espagos da vida privada, pois os limites de aplicagdo dos
direitos fundamentais e demais dispositivos constitucionais nio estio necessa-
riamente dispostos na prépria Constitui¢3o. Para rela¢es cujo parametro sempre
havia sido a dicotomia licito/ilicito, a dindimica complexa de interpretagio e apli-
cac¢do do texto constitucional poderia representar abusos futuros.

E evidente que, ainda que respeitaveis, tais criticas podem ser refutadas com
o argumento de que foram erigidas levando-se em conta a realidade da era das co-
dificagbes, sobretudo os preceitos prevalecentes no século XIX. A pouca utilidade
da dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado reforga a necessidade de apli-
ca¢ao do texto constitucional nas relagées privadas, podendo-se mencionar varios
institutos que desafiam a classificagdo baseada nessa ortodoxa separa¢io.!'>

3 Teresa Negreiros. Teoria do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 67.

4 Gustavo Tepedino. Editorial da Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: Editora Padma,
v. 14, abril/junho de 2003.

5 Idem. Ibidem.
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Tomando-se como ponto de partida a aplicagdo das normas constitucionais
nas relagbes entre particulares e a leitura do Coédigo Civil a luz da Constituigdo,
deve-se ainda retirar um ultimo &bice para a analise do caso aqui comentado:
trata-se da suposta obsolescéncia desse instrumental com a entrada em vigor de
um novo Cbdigo Civil. Para esse entendimento, o Cédigo Civil em vigor, “sendo
posterior a Constitui¢do Federal, restauraria a unidade codificada do direito pri-
vado, tornando desnecessaria a interpretacio constitucionalizada dos institutos
de direito civil”.!® Diante dessa concep¢do, as normas constitucionais voltariam a
ser mero limite ao legislador e meio de integracio do sistema, tendo perdido seu
carater orientador do Direito Civil e das relagdes entre particulares.

O referido entendimento pode, todavia, ser percebido como um erro meto-
doldgico, pois reedita a dicotomia superada entre o Direito Publico e o Direito
Privado. O chamado Direito Civil Constitucional nio se restringe a uma simples
técnica interpretativa das normas de Direito Privado a partir das normas constitu-
cionais. Como refere novamente Gustavo Tepedino, trata-se de “valores expressos
pelo legislador constituinte que, extraidos da cultura, da consciéncia social, do
idedrio ético e da nogdo de justica presentes na sociedade, consubstanciam-se em
principios, os quais devem informar o sistema como um todo e, especialmente, o
Codigo Civil” .1

Adicionalmente, o préprio Cadigo Civil apresenta-se intrinsecamente distin-
to de seu anterior. Como ja foi observado, “a finalidade, hoje, de um Cédigo Civil,
é menos ‘regulativa’ e mais ‘ordenatéria’, no sentido de ‘pér ordem’, ordenar as
relagdes interpretativas segundo certas técnicas e certos valores em regra postos
como diretrizes, garantias e direitos fundamentais na Constitui¢gao”.!8

Dessa forma, a relagdo entre Direito Civil e Direito Constitucional precisa
ser repensada e trabalhada a partir de uma matriz que permita ao intérprete e
aplicador do Direito o manejo de um instrumental Gnico e eficiente para a solu¢ao
de situacbes cada vez mais complexas. Justamente por isso, pode-se afirmar que
“a ordem constitucional é hoje fonte reguladora tanto do poder politico como da
sociedade civil. [...] Nessa perspectiva, ndo ha mais limites precisos que sepa-
ram direito constitucional e direito privado, ndo sendo possivel concebé-los como
comportamentos estanques, como mundos separados, impermeaveis, governados
por loégicas diferentes”.'

¢ Idem. Ibidem.
Idem. Ibidem.

* Judith Martins-Costa. Os direitos fundamentais e a op¢io culturalista do novo Cdédigo Civil, in
Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). Constituigdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 77.

Jane Reis Gongalves Pereira. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental
nas relagdes juridicas entre particulares”, in Luis Roberto Barroso (Org.). A nova interpretagdo constitu-
cional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 120.

atlas



atlas

De fato, se a superag¢do da dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado
j& parece ser tema de apari¢Oes recorrentes na doutrina nacional e internacional,?
igual destino pode ser apontado com respeito a distingao hermética sobre as areas
de atuacao do Direito Constitucional e do Direito Civil.

Uma vez superados os referidos 6bices conceituais a abordagem do caso aqui
comentado, é relevante aprofundar a andlise sobre a aplicagio direta dos direitos
fundamentais nas relagbes entre particulares, ja a luz do caso concreto.

Os direitos fundamentais encontram-se disciplinados no ordenamento juri-
dico brasileiro sobretudo no Titulo II da Constitui¢do Federal. E certo que alguns
dos direitos fundamentais destinam-se especificamente a atividade do Estado,
como aquele incluido no art. 5¢ da Constituicdo, por meio da Emenda Constitu-
cional n® 45/2004, que determina que a todos, no ambito judicial e administra-
tivo, sdo assegurados a razodvel duragdo do processo e os meios que garantem a
celeridade da sua tramitagio.

Pela interpretagdo literal desse dispositivo constitucional, ndo é admissivel
discutir-se a aplicagao direta desse direito fundamental entre particulares, ja que
um dos envolvidos sera, necessariamente, o Estado, Gnico ente capaz de prestar
tutela jurisdicional.

De fato, é licito afirmar-se que “o Estado é o ‘principal destinatario’ das nor-
mas de direito fundamental”.?! Dessa forma, a Constitui¢do funciona como li-
mitador ao poder de agir do Estado, além de representar garantia significativa
dos particulares contra arbitrariedades do poder publico que venham a violar os
direitos fundamentais. Assim, resta inquestionavel que o Estado deve observar os
direitos e garantias fundamentais.

Ja quanto a aplica¢io diretamente as relagdes entre particulares dos direitos
fundamentais, cabe ressaltar que nio é em todos os paises que tal teoria é aceita.
Nos Estados Unidos, por exemplo, vigora a teoria da State Action, sobre a qual
esclarece Daniel Sarmento:

“L4, firmou-se o entendimento de que as normas constitucionais vin-
culam apenas o Estado, ressalvada apenas a 13* emenda, que proibiu a
escravidio. A discussio estd em saber em que casos a conduta de um parti-
cular pode ser de alguma forma imputada ao Estado, pois so através desta
imputagdo é possivel obrigar este particular a respeitar os direitos funda-
mentais consagrados pela Constitui¢do.”*

* Ver, por todos, Michele Giorgianni. O direito privado e as suas atuais fronteiras. Revista dos Tribu-
nais, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 747, p. 38.

21 Jane Reis Gongalves Pereira. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental
nas relagdes juridicas entre particulares, cit., p. 137.

22 Daniel Sarmento. A vincula¢ao dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado
e no Brasil, in Luis Roberto Barroso (Org.). A nova interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos funda-
mentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 196.
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A parte dessa teoria adotada nos Estados Unidos, diversas sdo as teorias
que pretendem explicar a eficicia dos direitos fundamentais nas rela¢Ges entre
particulares,” tendo as primeiras surgido na Alemanha, nos anos 50. Apenas
a titulo de ilustracdo, podem-se reunir as principais teorias sobre o tema nos
seguintes grupos:

a) teoria da eficicia imediata dos direitos fundamentais nas relagdes priva-
das: esta teoria “postula a incidéncia erga omnes dos direitos fundamen-
tais, que assumem a condi¢io de direitos subjetivos em face de pessoas
privadas que assumam posi¢des de poder. Nas situagbes que envolvem
iguais, embora nio se aplique a finalidade protetora dos direitos funda-
mentais, estes também incidem diretamente, sendo empregados como
pardmetros de aferi¢3o da validade de negdcios privados”;*

b) teoria da eficiAcia mediata ou indireta dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas: diversamente do que propde a teoria anterior, neste
caso, prega-se que os direitos fundamentais devem ser considerados
pelo Estado quando da elaboracao das leis ou na interpretacio do direi-
to privado. Dessa forma, seria sempre necessario que um 6rgao estatal
(Legislativo ou Judiciario) atuasse como mediador para a aplicagio dos
direitos fundamentais em 4mbito privado;

¢) teoria dos deveres de prote¢3o: por esta teoria, o Estado nio sé teria
o dever de respeitar os direitos fundamentais dos cidaddos como tam-
bém estaria obrigado a fazer com que os outros cidaddos também os
respeitem.

De acordo com ordenamento juridico patrio, entende-se que os particulares
devem necessariamente estar vinculados a aplicagio dos direitos fundamentais
em suas relagdes privadas. Do contrdrio, varios seriam os problemas praticos,
conforme salientado por Jane Reis Pereira a respeito da questio:?*

“E certo que, como ji se enfatizou, uma abordagem puramente 16-
gica do problema conduziria, facilmente, a conclusio de que os direitos
fundamentais s3o também aplicaveis as relagbes privadas. Afinal, como
observou Jean Rivero em passagem sempre lembrada, seria contraditério

** Tais teorias sao denominadas de “eficicia horizontal”, ou seja, referem-se a possibilidade de apli-

cagdo dos direitos fundamentais entre particulares que estariam, hipoteticamente, em condicdes de
igualdade juridica. Para discussao a respeito da matéria, ainda que com variantes acerca do tema,
ver também Juan Maria Bilbao Ubillos. ¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos fun-
damentales?, in Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003. p. 299 ss.

*  Jane Reis Gongalves Pereira. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental

nas relagbes juridicas entre particulares. Cit., p. 160.

*  Jane Reis Gongalves Pereira. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental
nas relagoes juridicas entre particulares. Cit., p. 138.
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defender a existéncia de ‘duas éticas diferentes’, para reger as relagdes pu-
blicas e as privadas, como se pudessem conviver em uma mesma sociedade
‘duas concepgdes opostas ao homem’.”
A autora cita, ainda, diversas situagdes fiticas envolvendo potenciais lesoes
a direitos fundamentais na esfera privada, cuja analise é, no minimo, instigante.
Embora a lista no seja exaustiva, vale citar, dentre as inimeras hipéteses apon-
tadas pela autora, as seguintes: (i) se ou até que ponto as liberdades (religiosas,
de residéncia, de associagdo, por exemplo) ou bens pessoais (integridade fisica e
moral, intimidade, imagem) podem ser limitadas por contrato, com o acordo ou o
consentimento do titular; (ii) se uma empresa pode celebrar contratos de trabalho
com clausulas pelas quais os trabalhadores renunciem a exercer atividades par-
tidarias ou a sidicalizar-se etc.?® Pode-se, com referéncia ao caso aqui analisado,
inserir entdo outra hipétese: até que ponto a vida privada e a intimidade de um
individuo podem ser limitadas em favor da liberdade de informar e da liberdade de
expressdo? Ou, ao revés, até que ponto pode o acesso a informagdo ser cerceado
para satisfazer demandas individuais?

Assim, parece evidente que nio é apenas o Estado que pode pdr em risco
direitos fundamentais dos particulares, de modo que, diante da ameaga potencial
por parte dos préprios particulares, desnecessdria a argiii¢ao sobre a possibilidade
de aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares.

Ao elencar alguns aspectos relevantes na justificagio da incidéncia de direitos
fundamentais nas relagdes privadas, Jane Reis argumenta que:

“Um outro aspecto a ser considerado é a proximidade da relagao ju-
ridica entre particulares da esfera publica. Embora os lindes entre espago
publico e espago privado apresentem-se cada vez mais ténues, tal aspecto
deve ser tido em considera¢io ao determinar-se a vinculagdo dos parti-
culares aos direitos fundamentais. Quanto mais préxima a esfera privada
revelar-se uma relagio juridica, menor a possibilidade de um direito fun-
damental vir a prevalecer sobre a autonomia privada. Traduzindo essa idéia
em exemplos, n3o hd como cogitar de que os pais sejam obrigados a dar a
seus filhos presentes de Natal semelhantes — ou que lhes devam oferecer
mesadas idénticas, ou mesmo castigar-lhes de forma equivalente - em obe-
diéncia ao comando da igualdade. Mas uma resposta diferente deveria ser
dada a seguinte questdo hipotética: poderia uma escola privada estabelecer
que os meninos tenham prioridade sobre as meninas no preenchimento
das vagas nos cursos de verao? Nesse tltimo caso, é intuitivo que o precei-
to isondmico poderia servir de razao contraposta a liberdade da escola de
gerenciar seus cursos. E isso ndo decorre apenas de tratar-se de uma rela-
¢do de poder privado. E a insergdo social da Escola — e conseqiientemente — sua

% Idem, p. 138-139.
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aproximagdo da esfera publica, que determina a possibilidade de exigir desta respeito
ao principio da ndo-discriminagdo” (grifo nosso).?’

A partir dos exemplos citados pela autora, pode-se suscitar um relevante
paralelo. Afirma a autora que “[u]m outro aspecto a ser considerado é a proxi-
midade da relagdo juridica entre particulares da esfera publica”. E, mais adiante,
que “[q]uanto mais préxima a esfera privada revelar-se uma relagdo juridica,
menor a possibilidade de um direito fundamental vir a prevalecer sobre a auto-
nomia privada”.

E evidente que a Internet exerce atualmente, também, um papel social. Sua
importancia social, seu impacto, a possibilidade de funcionar como ferramenta
na formagio do individuo talvez s6 encontre paralelo no mundo contemporaneo
com a televisdo. Aproxima-se, portanto, da esfera publica no sentido de que,
assim como a escola (se bem que assistematica e apenas potencialmente) ou
a televisao (ainda que em abrangéncia hoje significativamente menor), atua na
sociedade instruindo, informando e criando conceitos, modismos e, evidente-
mente, formando opiniio.

Valendo-nos das premissas langadas no inicio deste item 3.2, pode-se afirmar
que, no caso em andlise, ha um conflito entre direitos fundamentais: o direito a
intimidade dos autores e o direito de liberdade de expressdao das empresas rés.
Tanto é assim que na declaragio de voto divergente do Agravo de Instrumento n®
472.738-4, referente ao pedido de antecipagdo de sentenga por violagao do direito
aimagem, a privacidade, a intimidade e a honra, o desembargador Maia da Cunha
assim se pronunciou:

“Nao antevejo o risco de lesao grave e de dificil repara¢ido [quanto ao
eventual dano ao direito a imagem, a privacidade, a intimidade e 4 honra
dos autores]. Na esteira do mesmo raciocinio desenvolvido, sobre ser pre-
visivel a utilizagdo de fotos ou filmes pela midia diante da aberta exposi¢io
da imagem promovida pelos préprios agravantes, quando protagonizaram
as cenas numa praia publica, parece certo que eventual viola¢do a direito
dos autores podera ser reparado plenamente pela via pecunidria.

A verificagdo do dano de dificil reparacdo, ou perigo da demora, con-
tém, no caso, uma agravante: o risco de se ferir a liberdade de informagio
também garantida pela Constitui¢io Federal.

[...]

Também a liberdade da imprensa e o direito a informagio pelos
veiculos de comunicagio social ndo podem mais ser pensados sem a for¢a
da presenca da internet, dada a rapidez com que os fatos sio divulgados e

¥ Idem, p. 188-189.
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vistos pelos que freqgiientam a rede mundial de computadores. Impde-se
cuidado ainda maior, no caso, para nao ferir inutilmente a liberdade de
imprensa e o direito de informar, o que se afirma porque o que se proibird
ja é do dominio publico.”

Nio obstante a ponderagdo acima, fato é que em razido de decisdo posterior
do mesmo Tribunal, foi determinado o bloqueio total do video veiculado pela
Internet, o que resultou na impossibilidade de acesso ao site Youtube por pelo
menos cinco milhées de usudrios no Brasil.

Sabe-se que quando dois principios?® fundamentais (direito a honra e liberda-
de de expressio, por exemplo) entram em conflito, hd que pondera-los para saber
qual dos principios, no caso concreto, devera prevalecer. A decisdo, qualquer que
seja, devera, entretanto, estar revestida de proporcionalidade. Nesse ponto, inda-
ga-se: diante da contraposi¢ao dos principios fundamentais, conforme visto acima,
houve proporcionalidade®® na decisao que proibiu o acesso ao site YouTube? Em ou-
tras palavras: é uma decisao proporcional impedir o acesso de um website por varios
milhdes de usudrios a fim de impedir que um unico video seja acessado?

Neste momento, a andlise da proporcionalidade da decisdao mostra-se perti-
nente. Conforme leciona Virgilio Afonso da Silva:

“Se se admite que a grande maioria dos direitos fundamentais sdo
principios, [...], admite-se que eles sdo mandamentos de otimizagdo, isto &,
normas que obrigam que algo seja realizado na maior medida possivel, de
acordo com as possibilidades fdticas e juridicas. E a analise da proporcionali-
dade é justamente a maneira de se aplicar esse dever de otimizag¢do ao caso

28 “Alexy divide as normas juridicas em duas categorias, as regras e os principios. Essa divisdo ndo
se baseia em critérios como generalidades e especialidades da norma, mas em sua estrutura e forma
de aplicagdo. Regras expressam deveres definitivos e sdo aplicadas por meio de subsun¢do. Principios
expressam deveres prima facie, cujo contetdo definitivo somente é fixado ap6s sopesamento com prin-
cipios colidentes. Principios sdo, portanto, ‘normas que obrigam que algo seja realizado na maior me-
dida possivel, de acordo com as possibilidades fticas e juridicas’, sdo, por conseguinte, mandamentos
de otimizagdo” (grifos do autor). Luis Virgilio Afonso da Silva. O proporcional e o razoavel, in Revista
dos Tribunais, v. 798, p. 23 ss.

29

Conforme muito bem orienta Luis Virgilio Afonso da Silva, os conceitos de razoabilidade e de pro-
porcionalidade podem ser tidos, laicamente, como intuitivos. Aqui, entretanto, tratamos da proporcio-
nalidade em sua concep¢io juridica. E mesmo nesse sentido cabe uma observagdo. A doutrina parece
tratar a analise da proporcionalidade sobretudo no que diz respeito a atos emanados dos poderes
Legislativo e Judicidrio. No entanto, aqui nos valemos do principio de maneira ampla de modo a abran-
ger, também nele, a analise de atos judiciais. Valemo-nos da li¢ao de Luis Roberto Barroso, ao afirmar
que “o principio da razoabilidade [que o autor entende ter, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia
da Europa e do Brasil, significado intercambiavel com o principio da proporcionalidade, motivo pelo
qual sofre criticas de Luis Virgilio Afonso da Silva] é um parametro de valoragio dos atos do Poder
Piblico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento juridico:
ajustica. [...] E razodvel o que seja conforme a razio, supondo equilibrio, moderagio e harmonia; o que
n3o seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado
momento ou lugar” (in Interpretagdo e aplicagdo da constituigdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. 5. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2003. p. 224).

65



66

Revista ce D retc Acminstratvo

concreto. E por isso que se diz que a regra da proporcionalidade e o dever
de otimizag¢do guardam uma relacdo de matua implicagdo”.*

A andlise da proporcionalidade de determinado ato € realizada a partir de trés
sub-regras ou elementos. O primeiro é a adequaco; o segundo, a necessidade; e,
finalmente, a proporcionalidade em sentido estrito.*

A adequagdo consiste em se verificar se o ato é capaz de alcancar o resultado
que se pretende com a medida. Caso venhamos a fazer analise sistematica da de-
cisdo que resultou na interdi¢do do website YouTube, verificaremos que a medida
era aparentemente adequada — se assim pudermos nos expressar — embora, na
pratica, insuficiente.

Naturalmente, se o que se pretendia era impedir que o video repudiado fos-
se acessivel pelo website YouTube, entao a medida era adequada. Afinal, uma vez
que o website se tornasse inacessivel, conseqlientemente o video também o seria.
Mas nesse passo entra o primeiro grande complicador da histéria: o video nao era
passivel de ser encontrado apenas no website YouTube. Uma vez inserido na rede
mundial de computadores, muito dificil garantir que a proibi¢io de acesso de um
contetido por meio de determinado website resultard no banimento de referido
contetdo de toda a rede. Mas trataremos do assunto no proximo item.

Supondo que se possa considerar adequada a medida, deve-se analisar sua
necessidade. Segundo Luis Virgilio, “um ato estatal que limita um direito funda-
mental é somente necessario caso a realiza¢ao do objetivo perseguido nio possa
ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em
menor medida, o direito fundamental atingido” .3

Ora, como se verd adiante, a filtragem sempre extrapola os limites do deseja-
do, ou seja, sempre representara uma limitagao além do necessario. No caso con-
creto, o que se viu foi um grupo relevantissimo de usudrios da Internet — mais de
cinco milh&es - impedidos de acessar milhares de videos legitimamente inseridos
na rede a fim de se evitar que assistissem a um unico video.

Embora nao ultrapasse o segundo passo da analise da proporcionalidade, o
que isentaria de continuar o caminho até seu terceiro e Gltimo elemento, deve-se
proceder a tal verificacao apenas para que se compreenda a gravidade da decisio.

Diz-se que o terceiro e ultimo elemento da aferi¢do da proporcionalidade
¢ a proporcionalidade em sentido estrito. Consiste em “um sopesamento entre
a intensidade da restri¢do ao direito fundamental atingido e a importincia da

* Luis Virgilio Afonso da Silva. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, v. 798, p. 43-44.

Para andlise detalhada da matéria, ver Luis Virgilio Afonso da Silva. O proporcional e o razoavel.
Revista dos Tribunais n* 798, p. 23 ss, e Jane Reis Gongalves Pereira. Direitos fundamentais e interpretagio
constitucional: uma contribui¢do ao estudo dos limites e restricoes aos direitos fundamentais na perspectiva da
teoria dos principios. Tese de Doutorado defendida na Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UER],
orientada pelo professor Luis Roberto Barroso. 2004.

* Luis Virgilio Afonso da Silva. O proporcional e o razoavel, cit., p. 38.
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realizagdo do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a ado-
¢3o da medida restritiva”.** Ou, como afirma Jane Reis, “é preciso determinar
se o atendimento a finalidade buscada pela medida restritiva compensa os
prejuizos que desta advenham para os direitos fundamentais”.>*

Também aqui, mais até do que no item anterior, verifica-se a gravidade da de-
cisdo do TJSP. Mesmo que se admitisse que o fim fosse plenamente atingido com a
supressio do acesso ao site YouTube e que esta era a tinica maneira de se atingir o
fim desejado — o de se impedir acesso ao video -, tal anilise ndo se sustentaria sob
o prisma da proporcionalidade em sentido estrito. Afinal, os danos causados pela
vedagdo de acesso sio tdo grandes e desproporcionais ao prejuizo que se pretende
evitar que nio poderiam ser considerados admissiveis do ponto de vista da pro-
porcionalidade. Para essa andlise, entretanto, é indispensavel a mengao a alguns
dos aspectos tecnolégicos que envolvem o caso.

4 Questionamentos sobre a tecnologia da filtragem de contetido

Existem algumas questOes relacionadas ao desenvolvimento tecnoldgico re-
levantes para o deslinde do caso aqui comentado, e cuja compreensao demonstra
tanto a gravidade da decisao adotada pelo TJSP como a necessidade de se estabele-
cerem parametros para uma decisdo judicial que envolva a veiculagdo de contetudo
na Internet.

De inicio, faz-se necessdrio tecer algumas criticas a escolha pela filtragem
do contetdo veiculado por um website. Diversas sao as a¢bes judiciais que tém
buscado a retirada de contetido de um website quando a sua exibi¢do desagrada,
constrange, ou mesmo atinge algum direito da personalidade da eventual viti-
ma. Associado ao pedido de retirada de um determinado contetido, é comum que
também seja ordenado algum tipo de providéncia para garantir que o conteudo
impugnado nao venha novamente a ser exibido. Reside nos websites cujo conteudo
é formado de modo colaborativo boa parte das dificuldades relacionadas a técnica
de filtragem. Além de ser ineficaz no aspecto tecnolégico, a inser¢ao de meca-
nismo de filtragem de contetido apresenta uma série de questionamentos abaixo
comentados.

Quem filtra o filtro? Quais sdo os critérios utilizados para a inser¢ao de me-
canismo de filtragem em determinado website? Essa é a primeira questao que pode
ser levantada sobre a op¢do pelo bloqueio de contetido na Internet. A maior parte
das decisoes judiciais que determinam a retirada de algum material de um website
apenas determina que o réu assim o faga, cumprindo com uma obrigacao de fazer.

¥ Luis Virgilio Afonso da Silva. O proporcional e o razoavel, cit., p. 40.

*  Jane Reis Gongalves Pereira. Direitos fundamentais e interpretagdo constitucional: uma contribuicdo
ao estudo dos limites e restri¢des aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios,
it., p. 307.
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Geralmente nio se especifica quais serdo os termos utilizados para o estabeleci-
mento do filtro, quais expressoes serdo proibidas etc.

A indefini¢do sobre o que filtrar faz com que, na maior parte das vezes, a
técnica adotada termine por ser decidida justamente pela ré, que opera o website e
sofre os efeitos da decisio judicial. Embora louvaveis sejam os esfor¢os no sentido
de se reprimir a veicula¢io de conteddo lesivo através do website, a ndo-defini¢ao
de critérios para essa operagao pode ser um primeiro obsticulo ao atendimento
da ordem judicial.

A indefini¢do sobre os critérios de filtragem, todavia, é apenas um de, pelo
menos, trés efeitos de sua adog3o que terminam por evidenciar o equivoco na sua
escolha como meio a ser adotado para a protegao dos direitos da personalidade na
rede mundial de computadores. Os trés efeitos, cada qual com as suas peculiarida-
des, levam 4 conclusio de que a filtragem de contetido deve ser, na maior parte das
situagdes, a ultima opgio para a tutela dos interesses eventualmente lesionados.

A filtragem é ineficaz. Antes mesmo de adentrar questdes mais complexas
como os limites da filtragem e o principio da neutralidade da rede, é importante
destacar que a op¢ao por esse mecanismo de restri¢do de certo conteudo jamais
serd perfeito. Em outras palavras, a filtragem de contetido jamais garantira que
um video, texto ou dudio, por exemplo, deixem de ser possivelmente acessados
por quem tiver interesse na sua exibi¢ao.

Isso ocorre porque existem mecanismos tecnoldgicos bastante simples e dis-
poniveis na Internet que tornam possivel burlar os filtros utilizados. Se o conte-
udo bloqueado ou filtrado for um video, por exemplo, e o filtro foi colocado no
nome dado ao video, entao para que o filtro seja burlado basta mudar apenas o
nome do arquivo de video. Com uma simples altera¢do como essa o filtro ndo ird
reconhecer o arquivo como sendo aquele previamente restringido.

Caso o filtro tenha sido feito pela URL, ou seja, pelo endereco do video na
Internet, basta a criacdo de outra URL para que o mesmo video possa ser exibido,
uma vez que a referéncia para bloqueio era o seu endereco anterior.

Por fim, caso a filtragem ocorra no website inteiro, bloqueando seu contetido
por completo, basta ao usudrio acessar o mesmo website por um servidor proxy,*
iludindo o mecanismo de filtragem. Vale ainda ressaltar que, pela prépria nature-
za da Internet, a exclusio de um video de um ou virios websites ndo garante que
outros tantos websites nao venham a hospeda-lo no futuro. Sendo assim, de pouco
adiantaria a obtengao de medida judicial contra certas empresas que exploram
famosos e acessados websites. Essa medida pode até mesmo reduzir o impacto da
exibicio do material, mas n3o o banira por completo da Internet.

A auséncia de um centro de controle da rede mundial sempre foi uma das
caracteristicas mais marcantes da Internet e uma das suas especificidades técni-

Cf. Brasil Telecom censura a Internet no Brasil bloqueando acesso ao YouTube. Disponivel em:
<http://www.softwarelivre.org/news/8219>. Acesso em: 6 jan. 2007.
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cas que maior repercussdo causa no proprio conteido que por ela circula. A rede
descentralizada até entdo garantiu um pluralismo cultural e uma liberdade de
expressao poucas vezes experimentada nos meios de comunica¢io.

Como ressaltado por Tim Bernes-Lee, tido como um dos “pais” da Internet,
ao detalhar as perspectivas que poderiam ser adotadas para a construcio de sua
arquitetura:

“Entre inspira¢des por desejos de natureza mercadolégica e ideais hu-
manisticos, percebemos que a ado¢do da perspectiva do controle era uma
op¢do errada. Eu deixei claro que havia desenhado a rede para que nio hou-
vesse um centro no qual as pessoas deveriam registrar um novo servidor
ou obter aprovagio para inser¢ao de novo conteudo. Qualquer um poderia
construir um novo servidor ou inserir um novo contetido. Filosoficamente
falando, se a Internet deveria ser um bem universal, ela deveria crescer
de forma ilimitada. Tecnologicamente falando, se houvesse um ponto de
controle, ele rapidamente se tornaria um gargalo para o crescimento da
Internet e ela jamais ganharia a escala desejada. A sua falta de controle era
0 que importava.”3¢

Como preservar esse ambiente, essa verdadeira ecologia da liberdade, sem
permitir lesdes graves a direitos legitimos de terceiros é o problema que a opgao
pela filtragem coloca.

Pode ser mencionado ainda que outra forma de tornar ineficaz o bloqueio
é disponibilizar o contetido em ferramentas de compartilhamento, tais como
0s softwares que operam em redes peer-to-peer (P2P), como eMule, BitTorrent,
LimeWire, SoulSeek etc. Como esses softwares permitem a troca de arquivos on
line entre os mais diversos usuarios, o conteuido impugnado pode até ser banido
da rede P2P através de filtros, mas os usudrios que ja obtiveram o arquivo nao
serdo afetados por essa medida.

A filtragem extrapola os limites especificos para os quais foi implemen-
tada. Uma vez determinada a filtragem de certo website, e definidos os termos
que serdo objeto do bloqueio, é comum perceber-se que esse mecanismo termina
por impedir o acesso a contetdos outros que nio aqueles cuja exibi¢ao se procu-
rava proibir.¥”

A proliferagio de decisdes judiciais determinando a filtragem pode ocasionar
sérios danos a neutralidade da rede, conforme se vera adiante. Todavia, antes mes-

¥ Tim Bernes-Lee. Weaving the Web: the original design and ultimate destiny of the World Wide Web
by its inventor. New York: HarperCollins, 1999, p. 99.

¥ Tornou-se célebre na Internet o bloqueio de websites que relatavam a exploragao espacial do planeta
Marte por um carro-robd da Nasa, pois a maior parte dos filtros inseridos em computadores domés-
ticos para a navegacido de criangas impedia o acesso a sites que contivessem a palavra sexo. Em inglés,
juntando-se as palavras Mars (Marte) e Exploration (exploragdo), obtinha-se a palavra sex, bloqueada
pelos referidos filtros.
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mo de qualquer reflexao critica sobre a neutralidade da Internet e o livre fluxo de
contetido, é importante perceber a armadilha gerada por sucessivos bloqueios de
contetido em um mesmo website e quais pessoas, em Gltima instancia, seriam as
vitimas desse mecanismo.

Imagine-se que uma pessoa ingresse com agio judicial para retirar um deter-
minado video que ofende a sua honra e imagem de um certo website de conteudo
colaborativo, como o YouTube, por exemplo. O mecanismo adotado para garantir
a pretensa efetividade da decisio judicial é a determinagio do estabelecimento de
filtros no website para impedir que aquele video volte a ser exibido. Esse video,
por sua vez, precisa ser identificado pelo mecanismo de filtragem e isso sera feito
através da inser¢do de palavras-chave que o caracterizam, mais notadamente o
nome da autora da ag¢do judicial e outras circunstancias especificas.

A adogio de medida como essa, conforme ja visto, ndo é suficiente para banir
a exibi¢do do video, pois a tecnologia oferece uma duzia de alternativas para supe-
rar tal bloqueio. Mas o que interessa para a presente discussao sao os efeitos dessa
medida. Quantos outros materiais, legitimamente inseridos no website, nao serio
restringidos pelos termos ou expressoes analisados pelo filtro?

Adicionalmente, uma vez tendo o seu contetdo afetado pela inser¢io de filtro
cujo escopo era o bloqueio de outros materiais, de que medida pode se valer o
usudrio afetado para voltar a ter o seu video, o seu texto, ou a sua foto, por exem-
plo, novamente exibidos no website? Certamente identificar as razdes pelas quais o
seu material foi abrangido pelo filtro é o primeiro passo. Caso alguma expressio,
termo ou referéncia constante de seu material tenho sido bloqueada, bastaria ao
usudrio altera-la.

Infelizmente essa alternativa nem sempre é de ficil ado¢do e, em casos ex-
tremos, optando o usudrio injustamente afetado por mover a¢io judicial pelos
eventuais danos sofridos, pergunta-se: contra quem seria movida tal a¢io? Contra
a pessoa que, sentindo-se inicialmente violada em seus direitos da personalidade
pela exibi¢io de um material no mesmo website, ingressou com a agio judicial que
resultou na colocagao do filtro?

Parece claro que, em situagdes como essa, a a¢do judicial movida pelo usudrio
prejudicado teria como alvo justamente a empresa que explora o website de con-
teudo colaborativo (o provedor) pela colocagio do filtro que gerou tantos proble-
mas. Mas a colocagao do filtro nio foi determinada judicialmente justamente para
sanar problemas de outra ordem, como a infra¢do & honra e 4 imagem da autora
da primeira agao?

Esse é o movimento da propagag¢ao dos danos gerado pela filtragem. Do cena-
rio inicial, no qual havia apenas uma vitima, ofendida pelo contetido injurioso hos-
pedado no website, evolui-se para um cenario no qual existem, pelo menos, mais
outras duas vitimas: o usudrio que teve o seu contetido indevidamente bloqueado e
o proprio provedor, que nio apenas é obrigado a restringir os materiais constantes
de suas paginas, como ainda tornou-se réu em mais um processo judicial.
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A posic¢do do provedor, que sofre nas duas pontas desse tridngulo de rela¢des,
serd explorada adiante, quando se detalhar alguns parimetros para a responsa-
bilizagdo por danos causados na Internet. O estdgio atual da legislagdo e juris-
prudéncia patrias coloca o provedor em situacdo bastante desconfortavel pois,
independentemente da conduta adotada, continuara pairando sobre o mesmo a
expectativa de que exista alguém, em algum lugar, que, por algum motivo, sentiu-
se ofendido, ou com o material por ele exibido, ou justamente com o material que
deixou de exibir.

Refor¢ando o entendimento sobre os maleficios da filtragem, pode-se men-
cionar a li¢do de Sofia de Vasconcelos Casimiro, segundo a qual as referidas téc-
nicas “apresentam, contudo, alguns problemas que parecem incontorndveis e que
se relacionam com o facto de, por um lado, bloquearem mais contetido do que os
pretendidos, podendo assim redundar numa dissimulada censura, e de, por outro
lado, sé acturarem nas aplicagdes do sistema World Wide Web e nao em todas as
fontes de contetido indesejavel, como seja, por exemplo, nos féruns de discussio.
Verifica-se ainda que estes programas sao concebidos para os utilizadores indivi-
duais e dependem de consideragbes culturais que, podendo ser mais homogéneas
dentro de determinada comunidade, dificilmente sdo transponiveis e coadunaveis
a um pais inteiro ou, muito menos, ao mundo inteiro”.*®

Vale ressaltar ainda que quando o objeto do bloqueio pelo filtro é o nome
de determinada pessoa fisica, existe o risco de se vetar a exibi¢do de contetidos
relacionados com homénimos. Situagdes como essa demonstram que a opgao pela
filtragem ni3o é adequada ao ambiente de troca de informagdes criado pelo desen-
volvimento da rede mundial de computadores.

A filtragem afeta a neutralidade da rede. Para além da determinagdo da
retirada do video impugnado do website YouTube, a decisdo proferida pelo TJSP
atingiu milhdes de usudrios da Internet brasileira ao determinar que o acesso inte-
gral ao referido website fosse bloqueado. Por mais que nova decisdo, publicada dias
depois, tenha esclarecido que nio havia sido essa a determinagao judicial, duas
empresas que operam os backbones da rede brasileira atenderam ao que parecia,
pelo que constava de seus proprios termos, ser o objeto da ordem judicial.

Com uma medida de tais propor¢des, o Brasil ingressou de forma inusitada
no rol de paises que bloqueiam a priori o contetido da rede mundial de compu-
tadores disponivel para usudrios que acessam através de seus territérios. Esse
tipo de medida fere frontalmente um dos fundamentos principais do sucesso e
expansao da Internet como hoje conhecida: a sua neutralidade, ou, em outras
palavras, a ndo-interferéncia prévia e discriciondria no conteudo que pode ou néo
ser exibido.

Pode-se tragar um paralelo com as comunica¢Ses ocorridas através das linhas
telefonicas. Nio existe, previamente, um modelo de comunicag¢io a ser seguido,

*  Sofia de Vasconcelos Casimiro. A responsabilidade civil pelo contetido da informagdo transmitida pela
Internet. Coimbra: Almedina, 2000, p. 39.
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fazendo com que a verbalizago de certas palavras ou a comunicagio de certo con-
teudo seja a priori proibido. Caso alguém seja ofendido pelo contetido da comuni-
cagdo, resta sempre o recurso a medidas judiciais, que serdo movidas apenas se e
quando for identificada uma lesio a certos direitos legitimamente protegidos.

Apenas em casos extremos, cujo consenso na sociedade como um todo seja
notério, legitimando-se historica e antropologicamente, como parece ser O caso
da pornografia infantil, poderia-se aventar um controle prévio sobre o contetido
das comunica¢des na Internet.

A situagdo da pornografia infantil é distinta daquela enfrentada por paises
como China, Arabia Saudita e, mais recentemente, Taildndia, nos quais existe
uma censura prévia sobre o contetdo passivel de acesso na Internet. O que parece
afastar os dois casos é justamente conjunto de interesses que move a sele¢ao dos
materiais proibidos.

O debate sobre a neutralidade da rede mundial de computadores atualmente
ganha espago e a decisdo do TJSP contribui para fomentar a sua discussio no Bra-
sil, expondo a dificuldade de se compatibilizar uma rede de comunicagées livre
como a Internet e os mais diversos interesses das pessoas que dela se valem para
trabalhar, estudar e se entreter.*®

Ha diversos estudos feitos sobre o assunto, sendo vilido mencionar o estu-
do* feito pelo Berkman Center for Internet & Society, da Universidade Harvard.

No referido estudo, hd interessantes dados sobre bloqueios na Arabia Sau-
dita e na China. Na Arabia Saudita, por exemplo, milhares de websites foram blo-
queados, incluindo sites com informagées sobre saude, educacio, mulher, humor,
entretenimento etc. Websites como o da revista sobre musica Rolling Stone,”" o de
busca de filmes da Fox, FoxSearchLight,** bem como sobre o museu em Amsterda
da sobrevivente do Holocausto nazista, Anne Frank House,*? foram inteiramente
bloqueados.

Qual serd, enfim, o critério para bloquear um determinado website? Sera mes-
mo que o bloqueio prévio é a melhor solu¢do? Se parece haver consenso sobre os
maleficios do bloqueio prévio por influir na neutralidade da rede, a discussio rea-
lizada até aqui mostra que o bloqueio feito a posteriori, determinado judicialmente,
também nao esta isento de criticas.
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Curioso notarmos que no mesmo dia 9 de janeiro de 2007, data em que o TJSP esclareceu que
nao exigiu o bloqueio do YouTube inteiro, senadores norte-americanos trouxeram de volta 4 pauta a
discussio sobre a neutralidade da web, por meio do Internet Freedom Preservation Act. Cf. Gross, Grant:
Senadores dos EUA recolocam projeto sobre neutralidade na web em pauta. Disponivel em: <http://
idgnow.uol.com.br/internet/2007/01/10/idgnoticia.2007-01-10.8286737443/IDGNoticia_view>.
Acesso em: 10 jan. 2007.

“© Cf. Ziutrain, Jonahan; Edelman, Benjamin: Documentation of Internet filtering worldwide. Disponivel
em: <http://cyberlaw.harvard.edu/filtering/>. Acesso em: 4 fev. 2007.

Cf. <htp://www.rollingstone.com/>. Acesso em: 4 fev. 2007.
# Cf. <hup://www.foxsearchlight.com/index.php>. Acesso em: 4 fev. 2007.
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Cf. <http://www.channels.nl/amsterdam/annefran.html>. Acesso em: 4 fev. 2007.
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Se a filtragem n3o parece ser a melhor solug¢io, é importante refletir sobre
quais deveriam ser os parametros adotados por um juiz perante um caso sobre a
retirada de conteudo pretensamente ofensivo da Internet.**

5 Parametros para uma nova legislaciao sobre responsabilizacao
civil na Internet

Nem todos os novos conflitos surgidos por conta da expansio da Internet no
Brasil demandam a edi¢3o de uma legislagio especifica. Em diversas oportunidades
a aplicagdo em maior grau do Cédigo de Defesa do Consumidor e do Codigo Penal
e, em menor grau, do Cédigo Civil obteve uma solugao satisfatéria para o deslinde
de litigios derivados do uso das novas tecnologias de comunicagao digital.

No caso das diversas a¢des indenizatérias que vém sendo propostas no pais,
a diversidade de decisdes judiciais proferidas, acentuando o 6nus ressarcitério ora
nos provedores de servi¢os, ora nos usudrios que publicam o contetido impugna-
do na Internet, demonstra a necessidade de se erigirem alguns parimetros que
possam servir de guia para o juiz ao analisar um caso envolvendo a retirada de ma-
teriais da rede mundial de computadores e o conseqiiente pleito indenizatdrio.

Nio se trata, é bom esclarecer, de imperiosa necessidade por uma legislagao
que afirme peremptoriamente quem responde em tal ou qual situagdo. Uma legis-
lagdo que apresente solugdes faceis certamente ndo compreende a complexidade
do assunto em discussdo. Mas a indicagdo de parimetros parece atender as de-
mandas por alguma previsdo sobre o resultado de a¢des como essas.

Enquanto ndo se edita norma com o referido teor, ndo apenas a doutrina
vacila no encontro de solugdes para remediar problemas de natureza pratica que
surgem em velocidade superior aos dilemas que a tradicional pesquisa juridica
nio estd acostumada, mas a prépria jurisprudéncia também nio parece eviden-
ciar certo desconforto com a pluralidade de decisdes das mais diversas, cada qual
seguindo um rumo distinto na abordagem do tema. Poderia-se falar mesmo que
esse cenario se caracteriza “por uma hesitagao doutrinal e jurisprudencial no en-
quadramento a dar a questio, na falta de legislac¢do especifica sobre o tema”.**

Na auséncia de tal legislagdo, praticamente todas os protagonistas de uma
acao indenizatdria sofrem os efeitos dessa auséncia de balisamentos. O usudrio
que colocou o contetido impugnado em determinado website sofre o 6nus da in-
certeza sobre o impacto que o seu material podera ter na percep¢ao de terceiros.
Se qualquer pessoa pode, potencialmente, mover uma a¢io indenizatdria contra o

+ Cf. Leia a integra da medida que manda desbloquear o YouTube no Brasil. Disponivel em: <http://
idgnow.uol.com.br/internet/2007/01/09/idgnoticia.2007-01-09.7954769479/IDGNoticia_view>.
Acesso em: 4 fev. 2007.

#  Sofia de Vasconcelos Casimiro. A responsabilidade civil pelo conteido da informagdo transmitida pela
Internet. Coimbra: Almedina, 2000, p. 42.
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mesmo, certamente haverd um certo receio na exibi¢io de contetidos que podem
ser considerados polémicos, embora ndo necessariamente ilicitos.

Adicionalmente, o provedor de servicos que hospeda o contetdo inserido
por seu usudrio também arcard com boa parte do 6nus da mencionada incerteza.
Todavia, a situa¢do do provedor ganha alguns contornos que precisam ser escla-
recidos. A maior parte das a¢bes indenizatérias propostas no pais visam, ao me-
nos inicialmente, ao provedor de servicos. E ele que, no ambiente da Internet,
hospeda e exibe o conteudo, sendo certo que op¢ao por ingressar contra eventual
acio indenizatdria contra o provedor também é pautada por questdes econdmicas
(pois, na maior parte das vezes, o provedor possui maiores condi¢Ges financeiras
de arcar com a indeniza¢ao do que o seu usudrio).*

Dessa forma, o provedor de servigos que opere website de contetudo colabora-
tivo convive com a constante ameaga de novas agdes judiciais. Como medida para
evitar novas a¢des, pode-se presumir que uma pratica de monitoramento cons-
tante no contetdo inserido no website por seus usudrios seja uma das atividades
desempenhadas com afinco pelo provedor.

Essa percepcio, todavia, esbarra em dois ébices relevantes. Inicialmente, o
monitoramento perfeito de um website de contetdo colaborativo demanda a con-
tratagdo de numerosa equipe para varrer, dependendo do tamanho do website, toda
a extensao de materiais hospedados. A inser¢ao de mecanismos de filtragem auto-
matizados, como visto, apresenta uma série de imperfeicdes que apenas a obser-
vagao humana pode suprir.

Contudo, a contratagio de equipe numerosa e especializada para a leitura e
a remogao prévia do contetido do website ndo é medida suficiente para aplacar o
risco de eventuais a¢des judiciais. Isso se deve ao fato de que os critérios de ava-
liagdo de um contetido como lesivo a honra, privacidade e imagem de terceiros,
por exemplo, s3o extremamente pessoais. Na auséncia de um critério uniforme,
certamente o provedor optard pela retirada em detrimento da manutenc¢io de
contetido polémico. Essa decisdo n3o apenas empobrece o universo de contetido
relacionado ao seu website como, em escala, termina por impor uma espécie de
censura prévia que discrimina o que pode e o que nio pode ser exibido na rede
mundial de computadores.

Ao destacar a inusitada situagdo em que se encontra o provedor, como in-
termedidrio entre o seu usudrio e o publico em geral, do qual poder4 surgir uma
eventual vitima, assim resume Ronaldo Lemos:

“O que chama a aten¢do quanto a responsabilidade do intermedia-
rio no Brasil, é que, diferentemente de outros paises, ndo foi estabeleci-
do nenhum critério legal para isen¢do ou atribui¢do de responsabilidade

*  Quiro fator que impulsiona as medidas judiciais contra os provedores é o fato de possuirem o
mesmo endereco fisico fixo, o que facilita a sua identifica¢io e cita¢do para fins processuais.
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ao intermediario, mediante o recebimento de notificacio. Dessa forma, o
provedor de acesso a Internet por temor e incerteza quanto ao resultado
de uma eventual decisdo judicial, fica propenso a efetivamente retirar o
conteudo, sem qualquer verificagdo de sua legitimidade, nio tendo, ao
contrdrio, nenhum incentivo para fazer de modo diferente. Note-se que
ndo héa qualquer regime de previsio de ‘porto seguro’ no pais que especi-
ficamente isente o provedor de responsabilidade, caso ele cumpra deter-
minados requisitos.”*

Ainda sobre os 6nus que recaem sobre a figura do provedor, vale mencionar
que a sua situagao é bastante peculiar pois, se por um lado ele teme o ingresso de
novas agoes judiciais e por isso retira conteldo de seu website, essa mesma medi-
da pode dar ensejo a agdo judicial, agora ndo mais de um terceiro ofendido, mas
sim de seu préprio usudrio que se sinta lesionado em seu direito de liberdade de
expressio.*

Por fim, depois do usudrio do website e seu provedor, a prépria vitima do su-
posto dano é também uma protagonista dessa situagao que carrega a sua cota de
6nus. A vitima, ao ingressar com uma a¢3o judicial para a retirada do contetdo,
possui grandes chances de ver o seu pleito frustrado pelo simples fato de que
um contetido uma vez postado na Internet pode ser reproduzido geralmente sem
maiores dificuldades em outros websites, operados por outras pessoas fisicas ou
juridicas. Essa simples percep¢do denota como a arquitetura da Internet dificulta
o atingimento da eficicia do provimento judicial, deixando igualmente frustrados
o autor da demanda e o proprio julgador.

O que estd em jogo em questdes como essa é o futuro da inovag¢do na Internet
brasileira. A auséncia de uma legislacio especifica com o delineamento de para-
metros para o julgamento de a¢des judiciais envolvendo a retirada de contetdo da
Internet e o seu conseqiiente pleito indenizatério gera uma rede de insegurangas,
receios e decisdes antecipadas que em nada contribuem para a expansao de novas
idéias sobre aplicativos e servigos; ao contrario, fazem de cada nova decisao ju-
dicial uma externalidade prejudicial e muitas vezes inusitada sobre o desenvolvi-
mento das atividades dos provedores e um transtorno constante para 0s usuarios
que transformam os websites colaborativos em verdadeiros repositérios de textos,
videos, fotos etc.

O prejuizo causado a inova¢iao na Internet nacional passa necessariamente
pela constatagdo da mencionada redugdo proposital de conteudo dos provedores.
Como lembra Ronaldo Lemos, “uma grande parte do conteudo da rede, ainda

+ Ronaldo Lemos. Direito, tecnologia e cultura. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2005, p. 125.

#  Esse tipo de receio acaba sendo resolvido pelo termo de uso do website que, ao especificar as con-
di¢oes do servigo prestado, informa ao usuario que o provedor podera retirar do ar certos contetidos
referidos.
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que legitimo, deixa de ter qualquer protegao juridica, ficando sujeita a atividades
de entidades de classe e advogados em nome de interesses especificos que, com
ameaca aos intermedidrios, conseguem retirar, sem que haja maior escrutinio,
conteudo eventualmente legitimo da rede”.*

Dessa forma percebe-se como a filtragem de contetido representa uma das
questdes mais polémicas sobre a regulamentagio da Internet no Brasil e no mun-
do. E necessario que esse dilema receba no pais a importancia devida pelos agen-
tes que se engajam no debate, considerando as implicagbes sobre interesse ptbli-
co e a necessidade de se preservar a neutralidade da rede.

Como conclusao, pode-se afirmar que a relevancia do tema transcende em
muito o simples deslinde do episddio judicial que precipitou a discussio, trans-
formando uma questao particular em um intrincado caso de restri¢ao aos direitos
de acesso ao conhecimento, educagio e entretenimento. Se toda imagem estd
fadada a ampliagao, espera-se que destino em nada menor seja reservado ao de-
bate aqui esbogado.
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