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O artigo 19 do MCI: uma “nova” espeécie de
inconstitucionalidade?
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O sistema positivo de responsabilidade civil no pais, antes mesmo da

vigéncia do primeiro Cédigo Civil brasileiro em 1917, conheceu a responsabilidade objetiva (ao
menos na linguagem atual) por intermédio do Decreto 2.681, de 7 de dezembro de 1912, que
regula a responsabilidade delitual das estradas de ferro. Em seu artigo 12 e em seu artigo 17
encontra-se a célebre afirmagao de que “serd sempre presumida a culpa” das estradas de ferro
nas hipoéteses de, respectivamente, “perda total ou parcial, furto ou avaria das mercadorias que
receberem para transportar” e “desastres que nas suas linhas sucederem aos viajantes e de que
resulte a morte, ferimento ou lesao corporea”.

Desde entdo, varias atividades foram alcangadas por textos normativos que lhes sujeitavam ao
regime da responsabilidade objetiva no campo delitual. Sao exemplos disso: (a) as atividades
nucleares (artigo 49, Lei 6.453, de 17 de outubro de 1977, que dispoe sobre a responsabilidade
civil por danos nucleares; (b) as atividades relativas a prestagao de servigos publicos por
pessoas juridicas de direito publico e pelas pessoas juridicas de direito privado nessa condicao
(artigo 37, § 62, Constituicao de 1988); (c) as atividades vinculadas as relagoes de consumo, nas
hipdteses dos artigos 12 e 14, do Cddigo de Defesa do Consumidor, com a excecao dos
profissionais liberais.

O Codigo Civil de 2002 procedeu a uma importante reformulacao do sistema de
responsabilidade civil, ao dividir as hipéteses de responsabilidade objetiva em duas no
paragrafo unico de seu artigo 927: (a) aquelas previstas em lei especial; (b) aquelas atividades
consideradas como de risco. No grupo (a), reconduz-se o caso ao conjunto de leis extravagantes
ou normas especificas do préprio cédigo que fixem a responsabilidade objetiva. No grupo (b),
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deu-se uma abertura para a interpretacao jurisprudencial sobre o que seria atividade de risco,
quando nao essa nao se subsumir as hipoteses do grupo (a).

Diante da enorme abrangéncia das atividades inseridas na prestacdo de servigos publicos, no
ambito das relagoes de consumo ou no transporte de pessoas, a clausula de fechamento da
parte final do paragrafo tnico do artigo 927 do Cédigo Civil tem seu uso muito discreto na
jurisprudéncia. O referido texto normativo foi elaborado muito antes do Cédigo de Defesa do
Consumidor e da Constituigdo de 1988 e voltava-se, em larga medida, a compreender hipdteses
de fato que posteriormente se subsumiram a esses regimes juridicos especificos.

Com o desenvolvimento das novas tecnologias de informacao e comunicacao (TIC’s),
especialmente na década de 2000, surgiram novas hipéteses de delitos civis, praticados no
ambito da internet e que implicavam uma revisao da responsabilidade civil no campo de certos
direitos da personalidade (intimidade e privacidade, por exemplo). As redes

sociais especialmente o Orkut e, depois, o Facebook — converteram-se em fonte primdria de
um grupo de casos na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Antes da vigéncia da Lei
12.966, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet - MCI), era no exame desses julgados
do ST]J que se poderiam encontrar respostas sobre a qualificagao juridica desses fatos.

Em texto publicado em 2014[1], antes do MCI vigorar, procedi a um estudo sobre o problema
que seria objeto posteriormente do artio 19 do MCI. Na ocasiao, apresentei esta suma do
estado-da-arte da matéria: “As conclusoes extraidas do ‘grupo de casos’ das Turmas da 22
Secao do STJ coadunam-se com acordaos (pretéritos ou mais atuais) de érgaos inferiores da
jurisdicao ordinaria nacional. Encontram-se posi¢cdes no sentido de que: a) ‘o Google é apenas
uma provedora de hospedagem, ou seja, empresa que sedia paginas de usudrios, se limitando a
armazenar e disponibilizar arquivos e paginas eletronicas para uma rede de inimeros
interessados’; b) ndo se deve utilizar o conceito de atividade de risco (artigo 927, paragrafo
unico, CC/2002) para qualificar juridicamente os servigos dos provedores de conteido na
Internet, pois ‘se for aprovado esse entendimento, havera uma retratacao do mercado e os
provedores certamente nao mais atuarao no espaco, em virtude da completa e total
impossibilidade de estabelecimento de filtros de contengao de contetdo’, até porque ‘a
responsabilidade pelo risco da atividade deve ser imaginada e admitida em casos em que a
empresa aceita os 6nus do perigo do trabalho lucrativo porque existe um aparato razoavel para
evitar e prevenir os danos potenciais e nunca quando inexistem meios para bloqueio de
interferéncia de terceiros no exercicio de uma funcao de cunho essencial para a civilidade
(Internet)’.

Ainda no citado estudo, assinalei como Unica excecao a esse entendimento da 22 Secdo do ST]
um acordao de relatoria do ministro Herman Benjamin, que fazia mencao ao exemplo da China,
para defender que “a Internet é o espaco por exceléncia da liberdade, o que nao significa dizer
gue seja um universo sem lei e sem responsabilidade pelos abusos que 14 venham a ocorrer. No
mundo real, como no virtual, o valor da dignidade da pessoa humana é um sé, pois nem o meio
em que 0s agressores transitam nem as ferramentas tecnoldgicas que utilizam conseguem
transmudar ou enfraquecer a natureza de sobreprincipio irrenunciavel, intransferivel e
imprescritivel que lhe confere o Direito brasileiro”. Com esses argumentos, ele negava a tese da
impossibilidade de controle ex ante pelos provedores: “O provedor de servigos responsavel pela
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manutencgao do Orkut ja se utiliza da fiscalizacao de contetido em outros paises, como é o caso
da China, ndo sendo possivel vislumbrar, de inicio, em que a situacao ora analisada difere da
que vem sendo empregada naquele pais”.[2]

O certo é que o STJ afastou a aplicacao do paragrafo Unico, do artigo 927, do Coédigo Civil, em
suas duas vertentes: (a) aplicagao de lei especial, como seria o caso do CDC, ainda que
reconhecesse haver uma relacao de consumo entre provedores, usudrios e terceiros; (b) a
caracterizacao como atividade de risco. A necessidade de uma notificacao extrajudicial era
também indicada no grupo de casos do ST]J.

Com o MCI, adotou-se um modelo que incorporava parcialmente a jurisprudéncia do ST] quanto
a responsabilidade objetiva, mas que inovava em dois aspectos nucleares:

(a) Sopesava direitos fundamentais e projetava esse sopesamento para a legislagdo ordinaria,
dando prevaléncia a liberdade de expressao em detrimento da privacidade e da intimidade. A
abertura do art.19 do MCI nao deixa duvidas quanto a essa orientacao do legislador: “Com o
intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura, o provedor de aplicacoes de
internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteido
gerado por terceiros se, apds ordem judicia especifica, ndo tomar as providéncias para, no
ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
conteudo apontado como infringente, ressalvadas as disposi¢oes legais em contrario.”

(b) Exigia o recurso prévio ao Poder Judiciario para que se convertesse em ilicita a conduta do
provedor de aplicacdes, com a ressalva de que seria ainda possivel usar as limitagoes técnicas
como excludente de responsabilidade.

A opcao do legislador é criticavel sob todos os aspectos. No trabalho de 2014, deixei explicito
que esse modelo representaria um legal transplant do modelo norte-americano, que privilegia
as liberdades comunicativas em detrimento da responsabilidade delitual em face da privacidade
e da intimidade. Nao somente isso, a introducao de um sistema como o que veio a ser
prestigiado no MCI representaria uma ruptura com um século de tradicao juridico-civilistica no
ambito da responsabilidade civil objetiva, desde o Decreto n. 2.681/1912.

Chega a ser ironico ler argumentos em prol da constitucionalidade do artigo 19 do MCI
baseados na ideia da preservacao das liberdades comunicativas. A prépria abertura do artigo

19 denuncia essa necessidade de se “blindar” a lei com a afirmacao de que o dispositivo tem o
“intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura”. E mais honesto dizer que a
norma efetivamente visa a preservar interesses economicos de um modelo de negocios de
origem norte-americana, favorecido por uma intensa assimetria regulatoria e tributaria (em
favor das empresas que o exploram) e que tem avancado em todo o mundo a custa da industria
tradicional (telefonia, cinema, literatura, e comunicagao social).

O argumento das limitagoes técnicas é igualmente inaceitavel. Imagine-se uma pessoa lesada
por um acidente ferrovidrio em 1913 que, ao invocar o Decreto 2.681/1912, fosse confrontado
com a seguinte alegagcao em contestacao da poderosa The Sdo Paulo Railway Company ou da
Companhia Mogiana de Estradas de Ferro, esta do Conde de Parnaiba: nao seria possivel
admitir a responsabilidade objetiva porque a empresa nao dispunha de condigOes técnicas para
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assegurar a protecao de passageiros e de terceiros ao longo de toda a extensao da linha férrea,
dilatada por trechos remotos da Serra da Mantiqueira.

Quaisquer dessas teses sdo inaceitaveis. O problema, contudo, reside em que o legislador
nacional — queira-se ou nao — adotou um modelo para os delitos na internet que é,
rigorosamente, um legal irritant — expressao de Gunther Teubner, ao ser referir a introducao
da boa-fé no Direito inglés.[3] Ao assim proceder, abriu o flanco para criticas doutrinarias
severas e para legitimas tentativas de alteracdo do artigo 19 do MCI, que deverao ser
conduzidas em um ambiente democratico e, muita vez, violento do processo legislativo.

A excecéo de tais caminhos — critica doutrindria e reforma legislativa — n&o h& como se
reconhecer inconstitucionalidade do artigo 19 do MCI. Ao menos dentro de um espectro de
respeito da “dignidade da legislagdao” e de respeito as escolhas legitimas dos parlamentos. Esse
argumento, diga-se, estd presente em escritos de Lenio Luiz Streck (em parecer ainda inédito e
em artigo no Estado de S. Paulo) e, parcialmente, de Francisco de Mesquita Laux (publicado na
coluna Direito Civil Atual, especialmente em sua terceira parte: Supremo debate o artigo 19 do
Marco Civil da Internet (parte 3)).

O ordenamento juridico brasileiro nao permite que se declare a inconstitucionalidade de uma
lei por nao se gostar de uma norma ou por considera-la injusta, dotada de insuficiente
capacidade de protecao aos interesses privados. Tais hipoteses, ao menos até agora, ndao foram
contempladas na Constituicao de 1988.

Peco licenca para reproduzir uma adverténcia que fiz em minha tese de livre-docéncia, a
respeito de uma conduta que “tem levado a abusos interpretativos, como se o juiz, ao
interpretar uma regra ou um principio da CF/1988, possuisse o ‘toque de Midas
constitucional’”. Ainda mais “quando se nota que, especialmente quanto aos principios
constitucionais, sua generalidade e ductilidade exigem muito mais autocontencao judicial,
diante dos sérios riscos de se ‘desprestigiar o direito legislado nos cédigos em favor de uma
retdrica da potencializacdo da eficicia do texto constitucional’. (...) E nessa zona cinzenta
conceitual que se tem instalado um caos semantico muito dificil de se debelar, seja porque
interessa a quem dispde da chave do codigo semantico dizer qual é e qual ndo é o momento
para sua abertura; seja porque ela permite que uma oligarquia juridica se aproprie da chave do
cédigo semantico e diga o que a norma significa, cobrando muito caro para fazer uso da
chave”.[4]

Eliot Ness, o célebre agente do Tesouro norte-americano, que se tornou mundialmente famoso
por prender o mafioso Al Capone durante a Lei Seca (proibicao de producao, comercializacao e
consumo de bebidas alcéolicas), foi entrevistado apds a condenacgao de Capone. Um dos
reporteres teria perguntado a Ness sobre as noticias de uma iminente revogacao da Lei Seca, a
cujo cumprimento ele tanto se dedicara. A resposta dele teria sido esta: “Beberei uma dose em
homenagem a isso”. O artigo 19 do MCI é uma norma que se choca com as melhores tradigoes
do Direito Civil. Mas é uma regra criada pelo legislador democratico e que nao oferece
contraste a qualquer norma ou principio constitucional. Por pior que seja, deve ser respeitada
até que o legislador a revogue ou modifique. Nesse caso, por certo, eu também beberei uma
taca de vinho em homenagem a isso.
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