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o

de 2011) estabelecerá, para a internet brasileira, um regime de tutela da 

-

-

pressão proteção superior àquela conferida a outros direitos da persona-

de expressão e outros direitos da personalidade, em particular o direito à 

o fazendo, o artigo questiona a adequação do Marco Civil à jurisprudência 

recente do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre liberdade de expressão 
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-

lece com aquela em vigor na União Europeia, em geral, e no Reino Unido, 

-

dade de expressão e o direito à honra são, em geral, “hard cases”, de forma 

que o foco particular aqui dedicado a elas apresenta potencial de genera-

direitos da personalidade em grupos distintos, e ao, na prática, neutralizar 

direitos como honra, vida privada e direitos da criança e do adolescente, 

-

PALAVRAS-CHAVE

-

ABSTRACT

in general, “hard cases”, and thus a particular focus on them is a good 

neutralizing rights such as as reputation, private life and children’s rights, 

direitos da personalidade em grupos distintos, e ao, na prática, neutralizar 

direitos como honra, vida privada e direitos da criança e do adolescente, 

-
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1. Internet, democracia e Constituição

Está em delib
o

projeto de lei que estabelecerá direitos e deveres relativos ao uso da internet 

-

tudo, inovadora na utilização de uma vasta plataforma de deliberação coleti-

de garantir o que entende serem direitos do cidadão brasileiro, pode-se dizer 

que o Marco Civil é uma carta fundamental, uma Constituição, mesmo, para 

Essa Constituição chega em um momento de grande maturidade para a 

democracia brasileira, em que o país, havendo repelido uma lei de imprensa 

das mais sombrias origens, encontra-se a trilhar caminhos mais balanceados 

na ponderação entre a liberdade de expressão e outros direitos e garantias 

de destruição criativa, também um espaço de preservação de certos valores 

essenciais não somente à sua natureza, como meio, mas à nossa dignidade, 

-

 não é um 1 E certamente, 

1 

Hegel

depende do reconhecimento da personalidade alheia 

ideia hegeliana de reconhecimento pode nos trazer sobre os direitos humanos, ver DOUZINAS, 
Journal of 

Law and Society
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como ensina a doutrina, são plásticas,2

-

-

 a dignidade de cada um dos 

-

mocracia se apresenta como um processo de construção gradativa, mas um 

poema Eros e Psique, de Fernando Pessoa,4 há uma relação de identidade di-

ferida entre o povo e a democracia como um ideal a ser permanentemente 

entre povo e democracia

Ela dormindo encantada,

Ele buscando-a sem tino

Pelo processo divino

existência de nossos caminhos comuns, do progressivo acordar de nossas 

Boston University Journal of Science & Technology Law
Exceto quando de outra forma indicado, todos os trechos vertidos para o português no 

2 Code

 “O bem de cada membro [do demos -

Se todos os membros [do demos

Democracy and its critics

sobre como a ideia de democracia é ao mesmo tempo idealmemente ilimitada e contextualmente 

4 PESSOA, Fernando, Obra poética.
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5 Daí a natureza 

-

bros do povo ou privilegia interesses que são mais caros a alguns, ou mesmo 

apresenta problemas centrais que ameaçam solapar tudo aquilo que inicial-

-

dez foi surrupiada e vastamente difundida internet afora, de forma tão sabida 

-

-

mos a confrontar suas normas centrais com aquelas que animam outros siste-

Alta Corte da Inglaterra e do País de Gales como um estudo de caso, à luz de 

sua inserção no regime comunitário europeu e de decisão recente do Tribunal 

Este artigo toma as regras de responsabilidade civil do Marco Civil como 

suas normas centrais, pois, de um lado, elas são a caixa de Pandora de onde 

seus males mais profundos exsurgem e, de outro, elas dão aplicação concreta 

6

5 
Obra poética

6 Artigo diverso deste autor já cuidou de problema igualmente sério, para os quais as notas 
Razoabilidade na rede: além da 

Observatório da Imprensa

-

bros do povo ou privilegia interesses que são mais caros a alguns, ou mesmo 

apresenta problemas centrais que ameaçam solapar tudo aquilo que inicial-

Este artigo toma as regras de responsabilidade civil do Marco Civil como 

suas normas centrais, pois, de um lado, elas são a caixa de Pandora de onde 

seus males mais profundos exsurgem e, de outro, elas dão aplicação concreta 
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Comecemos, portanto, com uma nota sobre o contexto constitucional do 

Marco Civil e sobre os problemas em conciliá-lo com o contexto constitucional 

2. Excepcionalismo americano e hierarquia de direitos

Como constitui

liberdade de expressão do usuário da internet, o que é obviamente muito sau-

-

em dispositivos esparsos do Marco Civil,  onde não se apresenta potencial de 

Essa hierarquia de direitos, cujos contornos explicaremos em detalhes 

8

(adotada em casos como NY Times Sullivan9 e nas imunidades do Communi-

Zeran AOL10

à liberdade de expressão em assuntos envolvendo a vida privada e a reputa-

a Primeira Emenda [à Consti-

io, nenhuma outra nação 

 Projeto de Lei n. 2.126, de 24 de agosto de 2011

8 Em artigo publicado no volume inaugural da Revista de Direito das Comunicações, os professores 

Responsabilidade civil na internet: uma breve 
Revista de Direito das Comunicações, São 

9 New York Times Co. Sullivan
10 Zeran America Online, Inc.

-
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abraça esses valores, e eles certamente não estão escritos na arquitetura da Internet”11 

Sobretudo, há de se ver que a prevalência da liberdade de expressão so-

bre outros direitos está muito distante da realidade constitucional brasileira, 

Tal assunto veio à tona no julgamento recente de Arguição de Descum-

primento de Preceito Fundamental (ADPF) no 12 pelo Supremo Tribunal 

Federal (STF), que considerou a lei de imprensa incompatível com o regime 

-

mente enamorado da Constituição dos EUA, com a qual inaugurou seu voto, 

da liberdade de expressão e da liberdade de imprensa gozam de prioridade 

a posteriori

como, o que aqui é mais relevante, a promoção de mecanismos arquiteturais e 

normativos na internet que de qualquer forma promovam um balanceamento 

E nem a internet como a conhecemos, aliás, seria possível, porquanto ela se 
14 onde se confere contornos distintos 

-

samente estabelecida por um marco jurídico seria um espaço completamente 

11 Who controls the internet? Illusions of a borderless world

12 

DJe

14 
Code
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Não é este, aliás, nem mesmo o contorno da internet nos EUA, onde 

atualmente se discute a aprovação de regras de proteção de dados pessoais 
15

de dados pessoais, são regras procedimentais e estabelecem estruturas 

jurídicas prévias, mecanismos de controle, legítimo e razoável, da liberdade 

16

Em lugar da prioridade entre blocos de direitos, abraçaram o que largamente 

um processo que soluciona a colisão entre direitos com base em critérios de 

proporcionalidade, sem atribuir primazia absoluta a um ou outro princípio de 

insubstituível que exige, para sua sobrevivência institucional, proteção igual 

Em The wealth of networks

explicou que devemos ponderar sobre os “efeitos que o Direito pode ter nas 

18

15 Consumer data privacy in a networked world

16 
Agência Câmara de Notícias

 
18 The wealth of networks
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ambiente informacional é constitutiva de nossa autonomia, não meramente 
19

-

vras importantes sobre esse papel estruturante do Estado em relação à nossa 

liberdade:

eu, a exemplo de Fiss, penso que sem dúvida o Estado pode, sim, ser 

um opressor da liberdade de expressão, mas ele pode ser também uma 

fonte de liberdade, desobstruindo os canais de expressão que são ve-

dados àqueles que muitos buscam, con[s]cientemente ou inconsciente-
20

Imagine-se a situação de total impotência e desamparo a que pode ser 

relegado um grupo social marginalizado e insularizado de uma deter-

minada sociedade, quando confrontado com a perseguição sistemática 

ou a vontade deliberada de silenciá-lo, de estigmatizá-lo, de espezinhá-

-lo, por parte de um grupo hegemônico de comunicação ou de alguns 
21

“mecanismos de busca de carne humana” ( )22

-

dinárias na internet buscam, de forma completamente desproporcional, fazer 

-

cyber- 

bullying, casos que não raro culminam em suicídio, como o do adolescente 

19 
20 
21 
22 

The Journal of Media Law
The New York Times  
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i.e., de submeter os 

-

-

damentais à intimidade, à vida privada, à imagem e à honra de terceiros  (grifos 

E trouxe metáfora de todo útil ao assunto que ora se passará a discutir 

corresponde ao “esforço (…) de reunir as plumas de um travesseiro, lançadas 
24

-

-

25

-

dade, um instrumento de demarcação, de criação de fendas no solo de nossas 

3. A neutralização dos direitos

Mas por que dizer que o Marco Civil prioriza a liberdade de expressão 

-

-

damental é a de que os inte  

 
24 
25 

i.e., de submeter os 

-

-

damentais à intimidade, à vida privada, à imagem e à honra de terceiros  (grifos  (grifos 

-

dade, um instrumento de demarcação, de criação de fendas no solo de nossas 

-
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devem ter qualquer dever de guardar a razoabilidade e a responsabilidade ju-

saibam que 

é, mesmo quando alguém tanto já lhes tenha dito expressamente e demonstra-

qualquer responsabilidade de examinar 

a natureza do conteúdo e lhe dar atenção compatível com a seriedade dos 

da Fundação Getulio Vargas de São Paulo e, atualmente, diretor de Políticas 
26 diz que “a responsabilidade dos provedores de 

 Mas entre achar um advogado, 

negociar seus honorários, descobrir quem de fato é o provedor e onde está 

26 
Google Policy Fellow na Electronic 

Frontier Foundation, nos EUA, em 2009, não era ainda diretor ou, até onde me consta, tinha 
proposta, 

 

Projeto de Lei 
n. 2.126, de 24 de agosto de 2011

é tão somente de natureza civil (i.e.

que debati em nota a respeito (
Consultor Jurídico

que, quando o direito respectivo estiver amparado por uma provisão penal, o provedor tenderá 
a remover o conteúdo, pois o Marco Civil não lhe confere nenhuma isenção de responsabilidade 

como homofobia, violação de privacidade, violação da imagem, violação de direitos da criança 

redação e de sua muito breve exposição ao debate público (de, ao todo, uma semana desde que 

não está claro se a nova redação será mantida, de forma que o presente artigo não a adotará como 

da Fundação Getulio Vargas de São Paulo e, atualmente, diretor de Políticas 

 diz que “a responsabilidade dos provedores de 26 diz que “a responsabilidade dos provedores de 

 Mas entre achar um advogado,  Mas entre achar um advogado, 

negociar seus honorários, descobrir quem de fato é o provedor e onde está 

Google Policy Fellow na Electronic Google Policy Fellow
Frontier Foundation, nos EUA, em 2009, não era ainda diretor ou, até onde me consta, tinha Frontier Foundation, nos EUA, em 2009, não era ainda diretor ou, até onde me consta, tinha 

proposta, proposta, 
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estabelecido, ter uma petição redigida, ajuizada, obter uma ordem judicial, 

-

-

zoável, tornar o conteúdo indisponível, o conteúdo já foi reproduzido por um, 

busca no Google revela que as fotos estão ainda largamente acessíveis na inter-

Além do problema puro e simples das vítimas e da erosão das garantias 

-

No caso de Carolina, que o mecanismo de busca não seja responsabiliza-

do por monitorar todo o conteúdo da internet é algo que faz inteiro sentido 

irresponsabilidade dos demais provedores de serviço, porém, o mecanismo 

de busca se transforma em uma lupa celestial, por onde os detalhes mais pri-

vados são expostos para a eternidade, sem qualquer possibilidade real de 

O que o Marco Civil traz, portanto, é um instrumento que promove a 

ciência, não poderão ser de qualquer forma responsabilizados, senão pelo 

-

O Marco Civil, assim, promove também um amplo desincentivo ao de-

dire-

cionam (target)28 seus serviços ao mercado brasileiro, por exemplo, não têm 

28 
Who rules the net?

estabelecido, ter uma petição redigida, ajuizada, obter uma ordem judicial, 

-

-

zoável, tornar o conteúdo indisponível, o conteúdo já foi reproduzido por um, 

O que o Marco Civil traz, portanto, é um instrumento que promove a 

ciência, não poderão ser de qualquer forma responsabilizados, senão pelo 

-
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qualquer responsabilidade de fazê-lo de acordo com as leis que protegem os 

O Marco Civil, em outras palavras, transforma a defesa da vida privada 

29 -

Em que pese a admiração mais profunda que nutro pelos autores do an-

-

4. Intermediários e conhecimento

Na Europa, a Diretiva sobre o comércio eletrônico,  que regula a respon-

sabilidade dos intermediários da internet, estabelece que estes devem tomar 

medidas para tornar indisponível o acesso a informação ilegal quando tenham 

conhecimento efetivo

-

mesmo a existência de tabloides sensacionalistas conhecidos mundo afora e, 

-

teção e ponderação de direitos fundamentais (em que pesem as críticas muito 

29 o do 
Lei n. 8.069, de 13 

de julho de 1990

 Directiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 8 de junho de 2000 
relativa a certos aspectos legais dos serviços da sociedade de informação, em especial do comércio electrónico, 
no mercado interno (Directiva sobre o comércio electrônico)

O Marco Civil, em outras palavras, transforma a defesa da vida privada 

29 -

-
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O Reino Unido implementou a diretiva por meio do “Regulamento do 

-

mediário na internet deve tornar disponível um canal para comunicação e que 

os tribunais, em apurando a responsabilidade do intermediário, devem levar 

em consideração todos os fatores relevantes, 

pelo usuário

Ou seja, a partir do momento em que tenha conhecimento efetivo de con-

teúdo que viola, por exemplo, a vida privada ou a reputação, o intermediário, 

-

-

plo, no recente caso Davison Habeeb & Ors.,

que, como se sabe, demanda a ponderação entre os direitos fundamentais no 

Em Davison

do País de Gales deveria adotar posição compatível com a liberdade de ex-

Isto está, sem dúvidas, correto, embora ao mesmo tempo a corte te-

nha de levar em consideração outros direitos da Convenção [Europeia 

nenhum dos quais assume precedência 

automática sobre o outro

por isso excluem a obrigação de os provedores examinarem com diligência a 

 The electronic commerce (EC directive) regulations 2002

 Davison v Habeeb & 
Ors. Davison

 

Ou seja, a partir do momento em que tenha conhecimento efetivo de con-

teúdo que viola, por exemplo, a vida privada ou a reputação, o intermediário, 

-

-

plo, no recente caso Davison Habeeb & Ors.,

que, como se sabe, demanda a ponderação entre os direitos fundamentais no 
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n

Em Davison

-

ção, o Google culminou por se isentar de responsabilidade com base no “Re-

gulamento do comércio eletrônico”, porquanto, nos termos do mesmo, seria 

isto não [seria] dizer que uma conclusão diversa não poderia ter sido 

-

 e onde 

No recente caso Tamiz Google, julgado pela Alta Corte em março de 

2012,

responsabilidade do Google nos termos do “Regulamento do comércio eletrô-

de que o Google não pode ser obrigado a aquiescer com protestos da suposta 

-

a privá-lo da proteção legal [que o ‘Regulamento do comércio eletrônico’ con-

a decisão do caso L’Oréal eBay, julgado em julho de 2011 pelo Tribunal de 

 Naquele caso o Tribunal considerou, com razão, 

que

 Ver a dicção do julgamento do Tribunal de Justiça da União Europeia no caso L’Oréal 
 Reino Unido, Davison Habeeb & Ors.
 Tamiz Google Inc 

Google UK Ltd [Tamiz

 
 L’Oréal SA and Others eBay 

International AG and Others
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te excluir a isenção de responsabilidade do provedor [pela “Diretiva 

40  em determinando, à luz da 

41

Note-se, quem disse isto não foi um tribunal de jurisdição limitada de 

sobre cujos direitos, no fundo, aqueles que advogam a atual redação do Marco 

Civil acreditam que sua liberdade de expressão deve, a priori

5. Difamação na Alta Corte

As regras da “Diretiva de comércio eletrônico” e as do Regulamento bri-

copyright -

pronunciada subjetividade da matéria (por força, inclusive, das várias defesas 

-

hard cases e se 

 
40 
41 União Europeia, L’Oréal SA and Others eBay International AG and Others

Note-se, quem disse isto não foi um tribunal de jurisdição limitada de 

sobre cujos direitos, no fundo, aqueles que advogam a atual redação do Marco 

Civil acreditam que sua liberdade de expressão deve, a priori
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apresentam mesmo como um paradigma para pensar a responsabilidade dos 

Estamos, aliás, diante de um duplo paradigma, porquanto prosseguire-

42 O que implica ser tam-

bém um paradigma a forma como o Reino Unido regula sua mídia, outrossim 

amplamente livre, em casos que estritamente excedam o escopo da autorregu-

-

tender a questão da disciplina dos intermediários em assuntos envolvendo 

Davison e em Tamiz -

regras da common law relativas à difamação, os provedores de serviços de 

hospedagem na Internet (hosts) podem ser responsabilizados por conteúdo 

dos fundamentos desses casos nos permitirá agregar maior granularidade ao 

5.A “Publishers”: na Common Law e na “Lei da difamação”

-

drar os provedores de hospedagem na internet nos conceitos tradicionais das 

os provedores de hospedagem são considerados publishers para os efeitos 

da common law da difamação (que, desde 1996, se encontra complementada 

publishers, 

publisher na common law é mais 

abrangente do que a de publisher Publisher

difamação” é o publisher

42 
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o, item (1), que, “em proce-

dimentos de difamação, a pessoa tem uma defesa se demonstrar que: (a) não 

era o publisher

relação à publicação; e (c) não sabia e não tinha razão para saber que o que fez 

A implicação da dicção legal, e de sua interpretação pelas cortes, é a de 

que alguém que de qualquer forma contribui para o processo de publicação 

publisher para os 

common law (é a estes 
o

A responsabilidade do publisher

quanto ao conteúdo do que se publica, como “comentário justo”, “comunica-

publishers para o efeito da com-

mon law

-

A primeira questão que se deve buscar responder, então, é se provedores 

publishers para os efeitos da common law 

da difamação, cuja longínquas origens em muito antecedem o desenvolvi-

-

mente com cada um dos diferentes intermediários da internet, por atividades 

de hosting caching mere conduit

Discutimos na parte anterior as regras sobre hosting no “Regulamento do 

common law host publisher

 Defamation Act 1996 (Chapter 31)
4 
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-

publisher -

titui em um publisher

um publisher

Um terceiro ponto que se deve ainda indagar é o seguinte: mesmo que a 

publisher, pode-se dizer 

que estabelece sua responsabilidade por consentimento ou aquiescência em 

relação ao conteú

5.B Davison v. Habeeb & Ors.

Em Davison, 

o [o Google] é o publisher do material de que se reclama, e de que, pelo menos 
44 

host em seu 

e que “não sabia e não tinha razão para saber que o que fez contribui para a 
o

Davison 

corrupção envolvendo um grupo de pessoas públicas, imputando às mesmas, 

-

notando por escrito a extensão e confusão do material por ela juntado aos 

44 Reino Unido, Davison v Habeeb & Ors.
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Davison foi um processo complicado e parece difícil que o juiz 

de seus atos e a seriedade dos bens jurídicos com que lida, o provedor de 

seus melhores esforços na apuração da natureza do conteúdo que hospeda e, 

-

famação, entendeu ser o Google responsável pela difamação em si, por não 

A decisão se baseou, entre outros, no caso clássico sobre responsabilidade 

Godfrey Demon Internet 45 Godfrey envolveu um newsgroup do Usenet, um 

-

publisher -

publicar o conteúdo a cada vez que o transmitisse para um usuário que aces-

sasse o newsgroup

Davison citou também Emmes 
46 

vende jornais 

contido no jornal, mas não pode ser responsabilizado se comprovar que não 

caso, os jurados entenderam, com base nessas defesas, que o jornaleiro era um 

-

Godfrey

Demon Internet

45 Godfrey Demon 
Internet Limited Godfrey

46 Emmens 



223

RDA – Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 261, p. 203-251, set./dez. 2012

MARCELO THOMPSON  |  Marco civil ou demarcação de direitos? Democracia, razoabilidade...

Outro Byrne Deane, julga-

 Byrne 

vítima alegou que a responsabilidade dos administradores do clube se cons-

Byrne é relevante sobretudo porque, em Tamiz, 

em Byrne, sem no entanto mencionar o caso em qualquer parte de sua decisão 

-

Bunt Tilley,48 um caso bastante diferente, pois 

ali se questionou a responsabilidade de um grupo de três provedores de cone-

xão

49 Vale dizer, 

“se uma pessoa, de forma ciente, permite a outra comunicar informação que é 

50

O último caso, que se baseou em Bunt, envolveu a responsabilidade do 

Metropolitan Designtechnica 

& Ors.,51

automática, sem input humano no processo de indexação, de forma que não 

se pode, a princípio, depreender autorização ou aquiescência dos mesmos 

quanto a conteúdo por eles indexado e exibido, em forma de snippets, quando 

prima facie, a publishers, pois aqui, como em 

Bunt

qualquer forma autorizam ou causam a aparição do snippet contendo material 

 Byrne Deane
48 Bunt Tilley & 
Ors

49 
50 
51 Metropolitan 
International Schools Ltd. (t/a Skillstrain and/or Train2game) Designtechnica Corp (t/a Digital Trends) 
& Ors
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Essencial, porém, em Metropolitan

snippets

seja, embora o Google não tenha a obrigação de permanentemente monitorar 

Davison, porém, parece conotar que a obrigação em Metropolitan 

Com efeito, em Metropolitan, 

Google não teria como bloquear termos de busca sem correr o risco de blo-

esforços estejam sendo feitos para se atingir a remoção em relação a uma 

52

Em Davison

o 

quando não esteja na posição de determinar por si mesmo quando uma 

exigindo que o material reclamado seja removido, estaria adentrando 

Entretanto, [continuou,] se (como eu acho) é plausível que o 5o Réu seja 

um publisher na common law

ao menos possivelmente inapto) a estabelecer que ignorava a existência 

basear nessa defesa em Godfrey Demon Internet

Dizer, porém, que o Google é o publisher 

, 

debatida em Davison Tamiz

52 
 Reino Unido, Davison Habeeb & Ors.

Dizer, porém, que o Google é o publisher

, 

debatida em Davison Tamiz
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5.C Tamiz v. Google

Tamiz, como Davison, envolveu diretamente a responsabilidade pela ar-

ma zenagem

Davison, 

de forma que não precisamos aqui tornar à discussão das mesmas, que 

-

precedentes que o princípio do stare decisis demanda no mundo da Common 

decisão em Tamiz Davison, mas também com Bunt, Metropolitan e, 

sobretudo, Byrne

Davison

-

matéria de Direito, que o Google Inc promulga e busca seguir uma bem 

porque não está na posição de investigar ou chegar a uma decisão em 

relação a qualquer

em parte uma questão de princípio e em parte uma questão meramen-

-

possível para a corporação exercer controle editorial sobre conteúdo 
54

54 Reino Unido, Tamiz Google Inc Google UK Ltd

5.C Tamiz v. Google
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-

dor de uma plataforma falida de blogs, que armazena em média duas ou três 

-

que a organização possa conciliar seu poder com deveres mínimos atinentes 

Sempre reproduzindo os argumentos do Google como verdades aparen-

exemplo sobre o qual se pode fazer clara analogia com a situação em Byrne, 

Pode ser verdade que [o Google] tem a capacidade técnica de remover 

isto não é de qualquer forma o mesmo que dizer que o Google se tornou 

verdade que o autor de uma parede que tenha sido pixada, durante a 

publisher 55

Em vez dos administradores do clube e do mural em Byrne -

Bunt, que 

na internet, são aqueles que participam de forma mais delongada do processo 

portanto, qualquer possibilidade de formar juízo mais profundo sobre o mes-

mo (a não ser juízos mais padronizados e gerais que não são o que se discute 

neste a

55 
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Antes, porém, que se passe a açodadamente assumir que as palavras aci-

-

que a discussão em Tamiz e em Davison

Não cobre casos envolvendo privacidade, racismo, homofobia, violação dos 

-

L’Oréal 

-

-

poderão estar de acordo com a “Diretiva do comércio eletrônico” à luz da 

A isto se liga o segundo ponto que se deve ter em mente sobre Tamiz, 

conclusão sobre a responsabilidade do provedor seja sensível aos fatos espe-

fact-sensitive):

pode girar sobre a medida em que a entidade provedora relevante ti-

nha conhecimento das palavras de que se reclama e da ilegalidade das 

mesmas ou potencial ilegalidade, e/ou da medida em que ela tem con-

sido com Bunt (sobre provedores de conexão) e não com Byrne (situação mui-

Tamiz -

extrair uma conclusão automática como aquela que o Marco Civil apresenta 

para todo e qualquer provedor de aplicações



REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO228

RDA – Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 261, p. 203-251, set./dez. 2012 

Metropolitan, debati-

da na subparte acima, é o de que Tamiz não endossou uma completa ausência 

de responsabilidade dos provedores pela adoção de quaisquer procedimen-

Metropolitan, caso envolvendo o Google 

como mecanismo de busca, entendeu-se que a posição do Google de envidar 

Tamiz -

notice-and-notice

o

56

-

bilidade vem em um contexto de notável elasticidade quanto à percepção da 

publisher 

da common law deve se cercar de cuidados razoáveis, mas também, como vi-

mos, que não deve “saber ou ter razão para acreditar que o que fez causou 

-
o Tamiz a existência ou não de difamação não foi 

prima facie

-

gumento a que sempre recorrem os provedores de serviços na internet para 

de em Davison

o Google tinha razão para saber que o que fez causou ou contribuiu para a 

tão passiva quanto a dos provedores de conexão em Bunt

o conteúdo prima facie -

da ideia de razoabilidade, ainda que jogasse por água abaixo tanto a decisão 

56 -
 defendendo sua redação 

Revista do Advogado
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Davison quanto a distinção entre a situação em Tamiz e aquela 

Metropolitan e em Bunt 

(que Tamiz parece contradizer ao negar responsabilidade mesmo naqueles ca-

sos em que o provedor tem oportunidade de examinar com maior detimento 

conteúdo de cuja existência tem ciência),

Justiça da União Europeia em L’Oréal e a common law -

Carece, portanto, mesmo da mais frágil razoabilidade (aquela de Tamiz) a 

5.D Comunicação responsável

-

sável”, que vem se apresentando como um dos fundamentos da common law 

Com efeito, de Reynolds Times Newspapers58 a casos mais recentes como 

Jameel Wall Street Journal Europe,59 Grant Torstar Corp,60 e Blakeney-Williams

,61 a common law da difamação vem incorporando um importante 

teste, originalmente conhecido como o “teste de Reynolds”, para aferição da 

responsabilidade de atores que incorram em formas de excesso na liberdade 

58 Reynolds Times Newspapers Ltd and Others
Reynolds

59 Jameel & Ors Wall Street Journal Europe Sprl
Jameel

60 Grant Torstar Corp. -

61 Campbell Richard Blakeney-Williams and Others
Airways Ltd and Another

portanto, mesmo da mais frágil razoabilidade (aquela de Tamiz) a Carece, portanto, mesmo da mais frágil razoabilidade (aquela de 
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-

tindo que se possa atingir uma relação de equilíbrio entre a liberdade de ex-
62

Terminologicamente, tal teste hoje se apresenta como uma defesa, da 

batizada em Jameel

Grant como defesa da “comunicação responsável” e novamente em Blakeney-

Williams

Segundo Grant

-

publisher -

car a alegação, levando-se em consideração: (a) a seriedade da alegação; (b) 

status e a 

-

de que essa foi feita em vez de em sua veracidade (reportage); e (h) quaisquer 

A defesa de comunicação responsável não está disponível apenas para 

Seaga  Harper,64

sobre as cortes da commonwealth) decidiu que a defesa reconhecida em Reynolds 

estava disponível não somente para a imprensa e para a mídia de radiodifusão, 

Em Grant, essa defesa foi explicitamente estendida a blogueiros e mais 

deveres correspondentes a essa defesa, descumprimento dos quais faz surgir 

62 Entendo, mesmo, que a ideia de responsabilidade deveria ser estendida para novas fronteiras, 
common law, no sistema 

 Grant Torstar Corp
64 Seaga Harper (Jamaica) [2008] 
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as mídias tradicionais estão rapidamente sendo complementadas por 

novos meios de comunicação em assuntos de interesse público, muitos 

-

-

clusão, estar sujeitos às mesmas leis a que estão sujeitos os veículos 

comunicação pública em assuntos de interesse público, como bloggers, 

devem agir de forma cuidadosa, levando em consideração os danos à 

65

Marco Civil o faz ainda de forma mais completa, sem qualquer granularidade, 

ao criar um sistema de comunicação irresponsável

5.E A Draft Defamation Bill

Como visto, enquanto Davison seguiu entendimento similar ao do Tri-

-

Tamiz reconheceu a razoabilidade 

além, quer agora estabelecer a completa irreponsabilidade do provedor de 

caso, o que mesmo Tamiz 

-

co”, seja, francamente, por força de qualquer diploma de direitos humanos, 

que impede que se faça tábula rasa de direitos diversos do direito à liberdade 

-
66

65 Grant Torstar Corp
66 

que impede que se faça tábula rasa de direitos diversos do direito à liberdade 
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rada dividido de acordo com casos em que o autor possa ser publicamente 

whistle-blowing (como o 

cha mada ordem de manutenção (leave-up order), dado o interesse público na 

-

cado, porém, e em defesa de sua liberdade de expressão, os intermediários 

de uma ordem judicial estarão os intermediários obrigados a retirar do ar o 

-

ma, inserir nota ao lado do conteúdo, enquanto esse esteja no ar, para que se 

-

da suposta vítima e a liberdade de expressão do usuário que se quis fazer 

-

6. Uma sugestão: obrigação de meios

-

-

quais são os casos em que, nos termos da “Diretiva do comércio eletrônico”, o 

provedor tem conhecimento efetivo de que hospeda informação ilegal ou de 
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Não quer isto dizer, porém, que dubiedade não possa existir em outros 

-

quentemente há dúvidas sobre a natureza das pessoas (públicas ou não), dos 

espaços que ocupam (idem), bem como dos interesses e expectativas que suas 

 Regimes de proteção de dados pessoais, ao estabelece-

rem uma sistemática para o processamento desses dados, mitigam, mas não 

-

-

princípio da 

boa-fé objetiva 68 Tal princípio não cuida de conceitos variáveis presentes em 

common law -

tort

coibição à “má-utilização de informação privada”, nome pelo qual o tort de 
69

-

Ao mesmo tempo, porém, há de se reconhecer as formas com que a or-

-

 

 Discuto essas incertezas e o problema do interesse público na common law

68 Anteprojeto de Lei de Proteção de Dados Pessoais o, 

69 Campbell MGN Ltd
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sujeite o provedor a respon

-

Tamiz

na área de privacidade, por exemplo, onde a questão não é se o conteúdo é 

o Marco Civil, que busca solucionar o problema da responsabilidade de forma 

genérica, precisamos pensar em uma situação aplicável a todos os casos e que 

Em Metropolitan

Google em remover os hyperlinks de seu mecanismo de busca era uma obrigação 

se referiu ao esforço na remoção, não ao esforço na apreciação de se o material que 

Mas podemos pensar em uma obrigação de meios referentes à aprecia-

-

razoabilidade presente, em sen-

-

mos, envolve a demanda pela adoção de cuidados razoáveis e o questionamento 

de se o provedor tinha razões para saber que sua atuação causou ou contribuiu 

Podemos, por que não, entender a ideia de razoabilidade como elemento 

necessário dos conceitos de comunicação responsável e boa-fé objetiva que 

possa ser considerada responsável e objetivamente de boa-fé sem que o pro-

A responsabilidade civil objetiva, ou seja, de forma, independentemente 

com situa
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provedor estava de acordo com aquela que se devia razoavelmente esperar de 

-

-

mandar é que o provedor aja de acordo com o que se pode razoavelmente 

i.e., que dedi-

que seus melhores esforços, nos limites de suas possibilidades econômicas e 

seu conhecimento, e que aja tão logo razoavelmente possível a partir de sua 

Dessa forma, estabelece-se não uma obrigação de atingir um resultado 

meios, uma obrigação de envidar esforços compatíveis com uma ordem nor-

uma obrigação de meios em que critérios extraídos da “Diretiva de comércio 

eletrônico” da União Europeia e do caso Grant Torstar se jungem a outros 

o

critérios buscados em Grant

violação da honra subjetiva e são circunscritos a esse universo pela redação 
o -

o

provedor aja de forma negligente tanto em casos em que haja ameaça à vida 

privada ou reputação quanto em outros casos que se digam mormente com a 
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Vale dizer, não deve o provedor simplesmente retirar conteúdo do ar 

Pesquisas demonstram que, em regimes onde simplesmente se prevê a res-

ponsabilidade do provedor pela não remoção do conteúdo, a tendência é a 

da existência de , que ensejam a remoção de qualquer conteúdo 

-

-

, atenua sobrema-

neira o problema dos “

A resistência a esse argumento por parte dos provedores de aplica-

-

comum é o de que o provedor normalmente removerá conteúdo que viole a 

vida privada ou a reputação das pessoas mesmo na ausência de cláusula que 

liberdade de expressão, pois o provedor não se sentirá compelido a remover 

o conteúdo, mas o fará por boa vontade, bom-mocismo ou qualquer outra 

virtude mais fugidia, daquelas que sabemos bem são compartilhadas pelos 

A verdade, porém, é que, enquanto o Marco Civil prescreve ausência de 

responsabilidade civil em casos de manutenção do conteúdo no ar, não faz o 

Civil prescreve em outros dispositivos, de se o provedor poderia ser respon-

sabilizado por violar a liberdade de expressão de seus usuários ao remover o 

 How ‘liberty’ disappeared from cyberspace: the mystery shopper tests 
internet content self-regulation

Santa Clara Computer & High Technology Law Journal, Santa Clara,  

Vale dizer, não deve o provedor simplesmente retirar conteúdo do ar 

Pesquisas demonstram que, em regimes onde simplesmente se prevê a res-

ponsabilidade do provedor pela não remoção do conteúdo, a tendência é a 

da existência de , que ensejam a remoção de qualquer conteúdo 

-

-

, atenua sobrema-

neira o problema dos “

-

A verdade, porém, é que, enquanto o Marco Civil prescreve ausência de 

responsabilidade civil em casos de manutenção do conteúdo no ar, não faz o 

Civil prescreve em outros dispositivos, de se o provedor poderia ser respon-

sabilizado por violar a liberdade de expressão de seus usuários ao remover o 
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para o provedor optar pelo caminho em que nenhuma chance existe para sua 

i.e.

Na União Europeia, onde igualmente não está clara a ausência de respon-

-

sionado pela Organização Mundial da Propriedade Intelectual, o seguinte:

Um fator que pode deter um provedor na remoção pode ser o medo de 

que uma remoção infundada possa levar a alegação, pelo [usuário],  de 

EUA, quando um provedor remove o conteúdo em boa fé, ele é protegido 

nhu ma proteção nesse sentido existe na ECD [Electronic Commerce 

Directive] (embora, como a Diretiva é uma harmonização mínima, ne-

nhu ma razão existe para que os Estados não possam introduzir tal 

Note-se, porém, que na União Europeia, como vimos, e diferentemente 

do que o Marco Civil prevê, há responsabilidade civil pela manutenção negli-

-

sabilizado pelo usuário pela remoção do conteúdo, parece menor do que o 

pela remoção por meio de cláusulas contratuais aceitáveis e contar com certa 

provedor será sempre a de privilegiar a liberdade de expressão em detrimen-

 
 

and related rights

 

para o provedor optar pelo caminho em que nenhuma chance existe para sua 

i.e.

Note-se, porém, que na União Europeia, como vimos, e diferentemente 

do que o Marco Civil prevê, há responsabilidade civil pela manutenção negli-
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7. Conclusão: democracia, razoabilidade e responsabilidade

Em seu seu livro Tecnopolitica, Stefano Rodotà argumenta que as novas 

tecnologias de comunicação proporcionam o surgimento de uma democra-

 Nessa democracia, segundo Rodotà, o 

acesso às novas tecnologias promove a distribuição de poder de uma forma 

-

 Ao contrário, a redistribuição de poder 

promovida pelas novas tecnologias enseja uma conexão entre os diferentes 

sujeitos políticos e, com isso, possibilita um permanente reequilíbrio no qual 

-

-

dizer que a liberdade encontra limites na razão, que fornece conteúdo à liber-

liberdade e conhecimento, que se diz ultimamente com autoconhecimento, 

-

Os limites da liberdade são as verdades que a razão nos revela e a autori-

 Tecnopolitica

 
 
 Hegel

veículos do Geist

em vindo a completude a autoconsciência, Geist, também veio à sua mais completa autoexpressão, 

desse veículo, o homem, é ser o veículo do Geist, ele também é e sabe-se como completamente 
autoexpresso, i.e.

dizer que a liberdade encontra limites na razão, que fornece conteúdo à liber-

Os limites da liberdade são as verdades que a razão nos revela e a autori-
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-

ponda um ‘conteúdo informativo essencial’, uma massa crítica de informação 

que dê sentido e substância  Com efeito, não há cida-

dania, ou seja, liberdade de participação do processo político/comunicativo 

e de descoberta do conteúdo da democracia, sem que haja raciocínio crítico 

-

do aqui se fala em cidadania e democracia, fala-se na cidadania exercida em 

uma democracia contínua, que outros autores já chamaram de “democracia 

cultural”80 81 e que não se diz somente com o su-

-

estão em todo lugar onde a liberdade é verdadeiramente

-

meiro lugar, como se registrou na introdução deste artigo, e como Rodotà nos 

lembra, um dos objetivos primários da democracia é a inclusão dos cidadãos 

no demos 82 Este artigo como um todo trouxe fundamentos para demonstrar 

todos, incluindo a vida privada, a reputação, os direitos da criança e do ado-

lescente devem receber igual atenção de qualquer diploma que se pretenda 

A ameaça de violação da privacidade, por exemplo, restringe comporta-

 O mesmo se 

-

 Rodotà, Tecnopolitica
80 

New York University Law Review
81 Television culture
Promises to keep

82 Rodotà, Tecnopolitica
 Vanderbilt Law Review, Nashville, 

-

ponda um ‘conteúdo informativo essencial’, uma massa crítica de informação

que dê sentido e substância  Com efeito, não há cida- Com efeito, não há cida

dania, ou seja, liberdade de participação do processo político/comunicativo 

e de descoberta do conteúdo da democracia, sem que haja raciocínio crítico 
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alguém, transcendendo contextos, explodindo-os mesmo, na busca da “jus-

cyber-bullying fulminam a diversidade 

e constrangem possibilidades de desenvolvimento de crianças e adolescen-

tes, que se tornarão cidadãos temerosos e expressarão com menor autentici-

diferentes da liberdade de expressão é, paradoxalmente, um discurso social 

-

Em segundo lugar, e ligado ao primeiro ponto, para que se possa real-

mente falar em liberdade na participação na democracia, há que se falar no 

contínua” que “possa fazer nascer uma responsabilidade coletiva que [nos] 

obriga a[o] confront[o] com aqueles que, no futuro, serão os efeitos das deci-
84 Ele conclui:

Deveria ser desnecessário, a este ponto, repetir que nem tudo pode ser 

certamente deve ser preservada: mas devem ser criadas, e garantidas, 

 

-

-

ma real, radical, especialmente em uma época em que se continua a se 

pelo menos, consciência da diferença que existe entre a complexidade e 
85

espontaneidade, porém, são infelizmente o que marca os discursos sobre a 

também os provedores são obviamente alcançados pela democracia contínua, 

que se caracteriza pelo alargamento de seus agentes, por “uma multiplicidade 

84 Rodotà, Tecnopolitica
85 
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de sujeitos, individuais e coletivos, institucionais e não institucionais”,86 que 

como 

agentes responsáveis -

Deve-se demandar de provedores de conexão, de provedores de aplica-

ção e de todos os agentes da nova democracia que ajam de acordo com cri-

térios racionais, de razoabilidade e de responsabilidade para com o processo 

Mas há que se cuidar para que o que Rodotà chama de “a crise d[a] media-

ção, acompanhada do irromper da tecnopolítica”, não “fa[ça] emergir, até 

mesmo com brutalidade, o risco de uma política de massa substancialmente 

autoritária”

-

senhoreados para agir de forma contrária à razão e ao senso de responsabili-

Aqui tornamos à ideia, com a qual iniciamos, da plasticidade da internet 

Na Europa, a ideia de proporcionalidade, que se apresenta como sinôni-

os88 sobre o equilíbrio entre a liberdade de expressão e 

86 
 

88 Von Hannover Germany
European 

Von Hannover Germany 

como 

agentes responsáveis -
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-

(conquanto se possa criticar a medida em que há real proporcionalidade na 

de razoabilidade, ou proporcionalidade, está inscrita na Carta de Direitos 

-

a liberdade de expressão traz consigo deveres e responsabilidades, entre os 

89

Mas enquanto na Europa a democracia e a razoabilidade demandam um 

direito ao esquecimento, um novo pacto de direitos civis grava a irresponsa-
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Anexo

decorrente de conteúdo tornado disponível a pedido de um usuário de suas 

i) o provedor não tenha conhecimento efetivo de que disponibiliza o conteúdo 

resulta;

ii) o provedor, tendo conhecimento efetivo dos elementos mencionados no 

o Em se tratando de aparente violação de direitos da personalidade, 

o provedor deverá tornar indisponível o acesso ao conteúdo tão logo, 

conhecimento efetivo da existência de fundado receio de dano irreparável ou 

o Em se tratando de aparente violação de direitos patrimoniais, disponíveis 

ou não, o provedor deverá tornar indisponível o acesso ao conteúdo 

compete

o o, o provedor não poderá remover o conteúdo ou 

tornar indisponível o acesso ao mesmo senão quando for intimado ou 

o do art

o o, o provedor não responde pela correção jurídica 

de seu juízo, mas deve envidar seus melhores esforços para apreciar os fatos 
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esperar de um agente responsável do processo comunicativo, levando em 

o Nos casos de fundado receio de violação de honra objetiva, o provedor 

deverá levar em consideração, ainda:

reportada;

o Em qualquer caso em que a violação de direitos possa ser sanada pela 

mera remoção, ressalvado o direito do provedor de prevenir reincidência na 

o

caput

o

o



REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO250

RDA – Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 261, p. 203-251, set./dez. 2012 

conteúdo, incluindo seu nome completo, seus números de registro civil e 

que permita a localização inequívoca do material;

apontado como infringente;

o Ao tornar indisponível o acesso ao conteúdo, caberá ao provedor 

comunicando-lhe o teor da comunicação que deu causa à indisponibilização, 

o

não possa ser localizado, e desde que presentes os requisitos de validade da 
o do 

o

o

manutenção do conteúdo e assumindo responsabilidade por eventuais danos 

o

o

provedor, dos direitos invocados pelas partes penda em favor da liberdade 

de expressão do usuário responsável pela publicação, deverá o provedor 
o

o

o

o
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por abuso de direito ou má-fé


