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Resumo: O artigo analisa a responsabilidade dos prestadores de servigos intermediarios por
conteudos de terceiros como uma questao de direitos fundamentais, procurando equilibrar a isencdo
de responsabilidade e a diligéncia devida a luz da dogmaética dos conflitos de direitos fundamentais.
Parte-se da premissa de uma transicdo de um modelo de isencdo condicional de responsabilidade
(safe harbour) para um regime estruturado por deveres de diligéncia, que evidenciam a importancia
da dimensao procedimental e o reconhecimento do status activus processualis dos destinatarios dos
servigos digitais. Adotando como referenciais normativos o Regulamento dos Servicos Digitais na
Unido Europeia e o Marco Civil da Internet no Brasil, tal como interpretado pelo Supremo Tribunal
Federal no ac6rdédo proferido nos Temas 987 e 533, o artigo desenvolve uma analise comparativa de
ambos os modelos, adotando como metodologia uma investigacdo normativa e jurisprudencial, com
especial atencdo a articulacdo dos regimes com a multifuncionalidade das normas de direitos
fundamentais. Os resultados evidenciam uma convergéncia funcional entre 0s sistemas europeu e
brasileiro, marcada pela progressiva centralidade da diligéncia enquanto expressdo de deveres de
protecdo jusfundamentais. Essa evolucdo traduz a resposta a novas situacdes de perigo no ambiente
digital e legitima a imposicdo de deveres de protecdo ndo apenas ao Estado e a entidades
supranacionais, mas também a empresas privadas. Conclui-se que o didlogo entre a Unido Europeia
e 0 Brasil ndo deve ser compreendido como mero exercicio comparativo ou convergéncia
contingente, mas como uma exigéncia de efetividade na protecéo dos direitos fundamentais para além
das fronteiras tradicionais do Estado.

Palavras-chave: direitos fundamentais; responsabilidade dos intermediarios; obrigacOes de
diligéncia; Regulamento dos Servicos Digitais; Marco Civil da Internet.

Abstract: This article examines the liability of intermediary service providers for third-party content
as a matter of fundamental rights, seeking to balance exemption from liability and due diligence in
light of the dogmatics of conflicts between fundamental rights. It proceeds from the premise of a
transition from a model of conditional exemption from liability (safe harbour) to a regime structured
around due diligence obligations, highlighting the importance of the procedural dimension and the
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recognition of the status activus processualis of digital service recipients. Taking as normative
reference points the Digital Services Act in the European Union and Brazil’s Marco Civil da Internet,
as interpreted by the Federal Supreme Court in its judgment on Themes 987 and 533, the article
develops a comparative analysis of both models, adopting a methodology grounded in normative and
jurisprudential analysis, with attention to their articulation with the multifunctional character of
fundamental rights norms. The findings reveal a functional convergence between the European and
Brazilian systems, marked by the growing centrality of due diligence as an expression of fundamental
rights protection duties. This evolution reflects a response to emerging risk scenarios in the digital
environment and legitimises the imposition of duties not only on the State and supranational entities,
but also on private companies. The article concludes that the dialogue between the EU and Brazil
should not be understood as a mere comparative exercise or contingent convergence, but rather as a
requirement to ensure the effective protection of fundamental rights beyond the traditional boundaries
of the State.

Keywords: fundamental rights; intermediary liability; due diligence obligations; Digital Services
Act; Marco Civil da Internet.

INTRODUCAO

A responsabilidade dos prestadores de servigos intermediarios® por contetidos de terceiros
nédo constitui apenas uma questdo de responsabilidade civil, dependente das opg¢des dos legisladores
democraticamente legitimados quanto aos diferentes pressupostos de responsabilidade e modelos de
imputacdo. Trata-se, antes de mais, de uma questdo de direitos fundamentais, que ndo pode ser
compreendida exclusivamente a luz das categorias tradicionais de responsabilidade civil.

A regulacdo da responsabilidade dos intermediarios situa-se, assim, na interse¢do de
multiplos debates juridicos (Moncau; Arguelhes, 2020, p. 2), com impacto na configuracéo do espaco
digital, nos limites ao exercicio de direitos fundamentais e na definicdo dos incentivos a atuacdo de
atores publicos e privados.

Na Unido Europeia (‘UE’), as regras do Regulamento dos Servigos Digitais (doravante,
também, ‘DSA’ ou ‘Regulamento’) ndo “constituem uma base positiva para determinar quando um
prestador pode ser responsabilizado”, aplicando-se, pelo contrario, “a qualquer tipo de
responsabilidade por qualquer tipo de conteudo ilegal, independentemente da natureza ou do objeto”
(Unié&o Europeia, 2022, considerando 17). Cabendo as normas aplicaveis da Uni&o ou do Direito
nacional definir os pressupostos positivos da responsabilidade (tipicamente o fato ilicito, a culpa, o

dano e o nexo de causalidade), o Regulamento limita-se a prever as condi¢Ges que, uma vez

! Procurando uma definigdo comum, pode caracterizar-se um “prestador de servigos intermediarios” como uma pessoa,
singular ou coletiva, que, de forma autbnoma, organizada e com carater de permanéncia, disponibiliza os meios técnicos
e a infraestrutura para a circulagdo de conteddos de terceiros na internet, através de funcdes de simples transporte,
armazenagem temporaria ou alojamento virtual.
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verificadas, determinam que o prestador de servigos intermediarios ndo deva ser responsabilizado por
conteudos ilegais fornecidos pelos destinatarios do servico.

Ao mesmo tempo, 0 Regulamento complementa as “isen¢des condicionais de
responsabilidade” com “um conjunto claro, eficaz, previsivel e equilibrado de obrigagdes
harmonizadas de devida diligéncia para os prestadores de servicos intermediarios”, as quais se atribui
uma dupla fun¢do: (i) “garantir diferentes objetivos de politica publica, como a seguranga e a
confianca dos destinatarios do servico” e (ii) “proteger os direitos fundamentais em causa
consagrados na Carta, assegurar uma responsabilizagéo eficiente desses prestadores e capacitar 0s
destinatarios e outras partes afetadas, facilitando simultaneamente a supervisao necessaria por parte
das autoridades competentes” (Unido Europeia, 2022, considerando 40).

O objetivo do Regulamento dos Servicos Digitais &, inter alia, garantir “um ambiente em
linha seguro, previsivel e fidvel e [para] permitir aos cidaddos da Unido e a outras pessoas 0 exercicio
dos seus direitos fundamentais” (Unido Europeia, 2022, considerando 3). O legislador europeu
considerou que o bindbmio isencao-diligéncia seria adequado, necessario e suficiente para assegurar 0
exercicio livre dos direitos fundamentais em linha, matizando um paradigma exclusivamente liberal
com a consciéncia da necessidade de uma atuacdo positiva. Ao fazé-lo, desloca a questdo da
responsabilidade para o plano da efetivacéo, protecdo e promocao de direitos fundamentais, atestando
a necessidade de compreender essa matéria como uma questdo jusfundamental.

Nesse contexto, e relativamente a responsabilidade dos prestadores de servigos
intermediarios por contedos de terceiros, o presente artigo adota como questdo central a de saber
como assegurar uma solucdo equilibrada, proporcional e razoavel entre a isencdo de responsabilidade
e a diligéncia.

Parte-se, para o efeito, da hipdtese de que se verifica uma transicdo de um modelo
originariamente centrado na isencdo condicional de responsabilidade (safe harbour) para um regime
progressivamente estruturado por deveres de diligéncia, que evidenciam a renovada importancia da
dimensdo procedimental das normas de direitos fundamentais e o reconhecimento do status activus
processualis dos destinatarios dos servicos digitais.

Se a isencdo de responsabilidade se apresenta potencialmente mais favoravel & inovagéo e a
seguranca juridica, mitigando riscos de censura e de overblocking, a diligéncia surge como uma
exigéncia necessaria para assegurar a protecdao efetiva dos direitos fundamentais em linha, num
contexto em que a acdo publica pode padecer de insuficiéncia.

Perante a reserva do tecnicamente e/ou tecnologicamente possivel — que hoje condiciona a

efetividade dos direitos fundamentais —, 0s prestadores de servicos intermediarios, enquanto titulares
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e/lou gestores dessas infraestruturas, dispdem, em larga medida, das condi¢cGes necessarias para
assegurar uma protecdo abrangente dos direitos fundamentais em linha.

Todavia, o0 que aqui se propde vai além da mera sujei¢do a deveres fundamentais e da sua
eficacia horizontal a luz das exigéncias do tempo presente (Canotilho, 2022). Pressupde, antes, a
vinculacdo a dimensdo objetiva das normas de direitos fundamentais enquanto imperativos de
protecdo, tradicionalmente dirigidos ao Estado. Por essa razdo, importa que os poderes publicos —
responsaveis primarios por essa protecdo — adotem enquadramentos regulatdrios que traduzam a
diligéncia esperada de forma equilibrada, ndo apenas quanto aos incentivos criados (a isen¢do), mas
também quanto as condi¢Ges impostas aos prestadores e a densificacdo do contetdo da diligéncia
devida, assim evitando os riscos do excesso e da insuficiéncia (Rocha, 2026, p. 196).

O artigo procura responder a questao de investigacao através de um exercicio de comparacgao
entre 0s modelos europeu e brasileiro — o primeiro consubstanciado no Regulamento dos Servigos
Digitais, e 0 segundo, no Marco Civil da Internet (‘MCT’), tal como interpretado e reconfigurado pelo
Supremo Tribunal Federal (‘STF’) em acordao de junho de 2025 (Temas 987 e 533). Em particular,
tem por objetivo analisar comparativamente os modelos europeu e brasileiro de responsabilidade dos
prestadores de servigos intermediarios, a fim de verificar em que medida ambos convergem para um
paradigma estruturado pela diligéncia.

A abordagem metodoldgica adotada assenta na analise normativa e jurisprudencial dos
principais instrumentos juridicos relevantes — DSA e MCI — tal como desenvolvidos, interpretados e
aplicados, respectivamente, pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) e pelo Supremo
Tribunal Federal.

A contribuicdo central do artigo reside em demonstrar que, apesar das diferencas estruturais
e dos distintos caminhos regulatérios, ambos os modelos convergem numa transi¢do de paradigma:
de um modelo centrado na isencdo para um regime progressivamente orientado pela diligéncia
enquanto expressdo de deveres de protecdo jusfundamentais.

Sem afastar a justificacdo e a necessidade jusfundamental da isencdo, sustenta-se que a
diligéncia, enquanto responsabilidade propria, se revela necessaria para reforcar a dimenséao
procedimental dos direitos fundamentais em linha. Trata-se, nesse sentido, ndo de uma
responsabilidade pelo comportamento de terceiros, mas, antes, de um dever proprio, fundado na
necessidade de protecao de direitos fundamentais e de interesses societais mais vastos.

A final, sustenta-se que a responsabilidade dos prestadores de servigos intermediarios deve
ser compreendida, mais do que como uma questdo de responsabilidade civil, como um “problema”
de direitos fundamentais, exigindo a atualizagdo das suas normas a novos atores, novos objetos de

protecdo, novas situacdes de perigo e novos contextos relacionais.
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1 A RESPONSABILIDADE DOS INTERMEDIARIOS NO CONTEXTO DA
DIGITALIZACAO DA SOCIEDADE: ENTRE DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS

O exercicio de direitos fundamentais por diferentes titulares, num novo contexto e numa
sociedade digital em progressiva consolidacdo, exige atualizar a dogmatica dos direitos fundamentais
e, eventualmente, repensar a sua teoria geral a luz de novos atores e de novas situacfes de perigo.
Estas podem justificar tanto o alargamento do conteudo-ambito de protecdo dos direitos como,
quando tal se revele insuficiente, a identificacdo de novos objetos na origem de novos direitos.

Acresce a virtualidade de, nesses novos contextos faticos de inter-relacionamento e
intersubjetividade, descobrir-se um espaco relevante de atuagdo para a figura dos “deveres
fundamentais”, convocando os sujeitos-titulares de direitos a participar, também, na prossecucao de
interesses necessarios a subsisténcia ndo apenas do Estado enquanto comunidade politica organizada,
mas também da nova polis digital.

Com efeito, para além da questdo dos limites aos direitos fundamentais, a digitalizacdo da
sociedade suscita novos dominios aplicativos, que, mais do que um status passivus, implicam o
reconhecimento, na pessoa-sujeito, de uma posi¢do ativa. O impacto na dogmatica jusfundamental é
duplo. Por um lado, manifesta-se na exigéncia de um comportamento responsavel — reflexo de uma
I6gica de compromisso com as exigéncias da organizacdo social, propria da figura dos “deveres
fundamentais”. Por outro lado, traduz-se na atualizacdo do alcance da responsabilidade pela protecéo
dos direitos fundamentais, exigindo a atuacdo empresarial (privada) em complemento da acao
estadual e convocando as empresas privadas como sujeitos responsaveis pela protecdo dos direitos
fundamentais em linha.

Essa exigéncia de atualizacdo resulta de uma metamorfose que ndo é apenas semantica, mas
estrutural. No plano espacial, assiste-se a desmaterializacdo das relacdes, que adquirem em
ubiquidade o que perdem em referencial territorial. No plano temporal, o imediatismo e a celeridade
substituem a ponderacdo e a reflexdo. No plano do quomodo, emergem os desafios proprios das
relacbes poligonais (Farinho, 2022, p. 95), envolvendo um numero significativamente maior de
sujeitos, direitos e interesses conflituantes e colidentes.

Tudo isso ocorre num contexto econdémico em que bens jusfundamentais como a liberdade,
aautonomia e a privacidade se convertem em elementos monetizaveis, dando origem a novos cenarios
de perigo. Muitos desses riscos resultam de uma arquitetura digital que potencia perigos quantitativa
e qualitativamente diferentes. Basta convocar o “desafio da viralidade” (Neves, 2025a) como
exemplo paradigmatico dos desafios que a sociedade digital e a economia da atencdo colocam as

liberdades comunicacionais e aos bens de personalidade.
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O presente artigo parte dessa caracterizacao e analisa a responsabilidade dos prestadores de
servicos intermedidrios por conteudos de terceiros como uma questdo simultaneamente
jusfundamental, global e partilhada. Ao exercicio de direitos fundamentais em linha, como o livre
desenvolvimento da personalidade e as liberdades de expressdo, informacdo, criacdo artistica,
associacdo, reunido e manifestacdo, acrescem novas oportunidades para o exercicio de liberdades
economicas, como a liberdade de profisséo e a liberdade de empresa.

Ao mesmo tempo, a problematica implica a identificacdo de limites e a ativacao de deveres,
associando a liberdade a responsabilidade e procurando garanti-las por meio de deveres de protecdo
e promogcdo. A logica deixa, assim, de se limitar a uma vertente exclusivamente defensiva e passa a
incorporar uma dimensdo de tutela ativa e de promocdo procedimental (Alexy, 2008, p. 470),
mediante deveres que hoje ndo vinculam apenas o Estado e atores supranacionais, como a Uniéo
Europeia, mas também empresas privadas.

Estas, enquanto novos centros de poder, ndo estao apenas sujeitas a proibicdo de ingeréncia
decorrente da funcdo defensiva das normas de direitos fundamentais, encontrando-se igualmente
vinculadas a respectiva irradiacdo como normas de valor. Procurando ir além da eficécia horizontal
(Drittwirkung) dos direitos, perspectiva-se a possibilidade de convocar as empresas como sujeitos
responsaveis pela garantia do status activus do particular, ainda que no contexto de uma eficacia
indireta ou mediata (Farinho, 2022, p. 98). Nesse sentido, a ndo ingeréncia abre caminho a um
imperativo de atuacdo pelas entidades competentes, destinado a garantir a organizacdo e 0sS
procedimentos de que depende a protecdo dos direitos fundamentais (Frosio; Geiger, 2023, p. 33).

Tal circunstancia torna particularmente controverso o recurso a normas tradicionalmente
referidas a um ordenamento juridico-constitucional especifico. Tal dificuldade revela-se, contudo,
apenas aparente, uma vez que os direitos fundamentais ganham néo sé em efetividade, como também
em alcance.

Por um lado, a sua vinculatividade juridica reforcada permite a sua oponibilidade a entidades
publicas e privadas, nacionais e estrangeiras, abrangendo situa¢fes que extravasam o ambito
puramente doméstico, através de uma eficacia extraterritorial, que acompanha o locus das situacdes
de perigo. Por outro lado, o seu referencial axioldgico densifica-se mediante a abertura a novos
sujeitos — como as empresas — e a novos objetos de protegdo, podendo mesmo ultrapassar uma
ancoragem exclusivamente antropocéntrica (Neves, 2024a), no contexto de um Estado (Socio-
Ecoldgico ou Sustentavel) de Direito.

Eis, pois, o fundamento para a adogéo dos direitos fundamentais como referencial adequado
para enfrentar desafios globais, sem com isso desconsiderar a necessidade de uma maior densidade
aplicativa e de uma responsabilidade partilhada entre Estados e entidades supranacionais. Nesse

contexto, mecanismos como a cooperacao e o dialogo regulatorio assumem particular centralidade.
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Torna-se, assim, evidente a centralidade da dimensdo procedimental como garantia da
efetividade dos direitos fundamentais em linha. Do que se trata, portanto, ndo € de sobrecarregar 0S
direitos com exigéncias procedimentais, mas de reconhecer que, no contexto da moderacdo de
contetidos, é essa organizacdo procedimental que permite distinguir entre situacbes em que o
prestador de servicos deve ser responsabilizado — por conhecimento ou inércia — e aquelas em que a
sua atuacéo diligente afasta a imputacédo de responsabilidade por fato de terceiros.

Solucdo contraria, além de lesiva de direitos fundamentais — incluindo a liberdade de
empresa dos proprios prestadores —, acabaria por desresponsabilizar os destinatarios do servico,
autores das informac0es, da responsabilidade inerente ao exercicio da liberdade no contexto de uma
nova cidadania digital.

As idiossincrasias do ambiente digital justificam, simultaneamente, um reforco dos deveres
estaduais de protecdo? e a reabilitacio da figura dos deveres fundamentais. E nesse contexto que
importa compreender a responsabilidade dos prestadores de servigos intermedidrios como uma

questdo de direitos fundamentais, no quadro de um novo contrato social partilhado.

2 O MODELO EUROPEU: DA DIRETIVA SOBRE O COMERCIO ELETRONICO AO
REGULAMENTO DOS SERVICOS DIGITAIS

2.1 A Diretiva sobre o Comércio Eletronico e a jurisprudéncia europeia: entre a isen¢do e a

exigéncia de neutralidade

A Diretiva 2000/31/CE, comumente conhecida como Diretiva sobre o comércio eletronico,
surgiu nos anos 2000 como uma tentativa de consolidar o mercado interno digital, assegurando o
desenvolvimento e a livre circulacdo dos servicos da sociedade da informacdo entre Estados-
Membros. Constituindo, ainda hoje, um pilar central do quadro juridico europeu aplicavel a esses
servigos, a Diretiva terd contribuido — acredita-se — para o florescimento e expanséo de servicos
inovadores.

Num contexto marcado por divergéncias entre legislacbes nacionais, suscetiveis de criar
obstaculos a realizacdo do mercado interno como espaco sem fronteiras, a Diretiva procurou reduzir
a fragmentagéo e a assimetria regulatoria (Riordan, 2025, p. 273), harmonizando o regime juridico

do comércio eletrénico. Fé-lo através da definicdo de regras comuns, destinadas a equilibrar os

2 A expressdo € usada em sinonimia com a de “deveres estatais” ou “deveres de protecio do Estado”.
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interesses dos prestadores de servicos e dos respectivos destinatarios-utilizadores — ambos titulares
de direitos fundamentais — num quadro de maior seguranga juridica.

Compreende-se, & luz desse objetivo, a opcdo por uma arquitetura de isengdo condicional de
responsabilidade (safe harbours), dando expressao ao principio segundo o qual os prestadores de
servigos intermediarios que se limitam a transmitir ou a alojar conteudos de terceiros ndo devem ser
responsabilizados por esses conteddos, desde que observadas determinadas condigdes. Para esse
efeito, a Diretiva distingue trés categorias de servigos: simples transporte (mere conduit),
armazenagem temporaria (caching) e alojamento virtual (hosting).

Sem prejuizo da adaptacao dos safe harbours as especificidades de cada servico, a isen¢édo
assenta-se num critério de neutralidade. Para beneficiar do regime de exclusdo de responsabilidade,
0 prestador deve limitar-se a uma atuacdo puramente técnica, passiva e automatica, ndo podendo ter
conhecimento nem controle sobre a informacéo transmitida ou armazenada. No caso dos servi¢os de
alojamento virtual, a Diretiva exigia ja uma particular diligéncia quando o prestador fosse alertado
para a ilicitude de contetidos concretos alojados no seu servigo (conhecimento concreto), impondo-
Ihe entdo — para efeitos da manutencéo da isencdo — uma atuacao diligente no sentido da sua remocao
ou da impossibilidade de acesso®.

Para além da consagracdo desses portos seguros, a Diretiva afirmava expressamente a
inexisténcia de uma obrigacdo geral de vigilancia (artigo 15.°), proibindo os Estados-Membros de
imporem aos intermediarios deveres de monitorizacdo prévia ou de investigacao ativa sobre a ilicitude
das informac6es transmitidas ou armazenadas nos respetivos servicos.

Nesse enquadramento, a Diretiva associava 0 objetivo da livre circulacdo dos servicos da
sociedade da informacéo a protecéo de uma liberdade em particular — a liberdade de expresséo (Unido
Europeia, 2000, considerando 9) —, que, em conjugacdo com a liberdade de estabelecimento e de
prestacdo de servicos (Unido Europeia, 2000, considerando 5), evidenciava a preponderancia da
dimensdo econdmica e a preocupa¢do em preservar a internet como espaco privilegiado para o
exercicio das liberdades comunicacionais, livre de formas indevidas de censura ou restri¢éo.

O contexto era, contudo, distinto do atual. As transformacdes dos pressupostos em que a
Diretiva se assentou — nomeadamente a neutralidade técnica dos prestadores, a natureza passiva dos
servicos e a centralidade econdmica das transa¢fes — conduziram rapidamente ao surgimento de
novas questdes perante o Tribunal de Justica da Unido Europeia. Na sua jurisprudéncia, o Tribunal
foi precisando progressivamente o alcance das isen¢des condicionais de responsabilidade, adaptando-

0 a diversidade fatica resultante da evolugdo dos servicos digitais, que passaram de um contexto de

3 Artigos 13.9,n.°1, al. €) e 14.9, n.° 1, al. b), DSA.
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comeércio eletrénico relativamente circunscrito para uma verdadeira agora digital de exercicio e
conflito de direitos fundamentais.

Assim, logo nos casos Google France e Google (C-236/08 a C-238/08) e L 'Oréal e o. (C-
324/09), o Tribunal de Justica assinalou que o beneficio da isencdo depende de uma condigdo
negativa: o prestador ndo pode desempenhar um papel ativo que lhe confira conhecimento ou controle
sobre os dados, devendo limitar-se a uma atividade puramente técnica, automatica e passiva,
caracterizada pelo desconhecimento da informacéo armazenada (Tribunal de Justica, 2010; Riordan,
2025, p. 274-276). Desse modo, a prestacdo de assisténcia ativa, seletiva e personalizada na
otimizacdo da apresentacdo de propostas de venda ou na sua promocéo conduz a perda do beneficio
da isencdo (Tribunal de Justica, 2011).

Densificando igualmente a qualificacdo e a (in)aplicabilidade da isencdo a determinados
prestadores de servicos, esclareceu o Tribunal de Justica, nos casos Papasavvas (C-291/13),
McFadden (C-484/14) e SNB-REACT (C-521/17), que:

(i) as sociedades editoras ndo se beneficiam da isencdo, dado terem, em principio,
conhecimento das informacgdes que publicam, por exercerem controle sobre os contetdos (Tribunal
de Justica, 2014);

(ii) os fornecedores de redes Wi-Fi abertas e gratuitas enquadram-se na isencéo aplicavel
aos servicos de “simples transporte”, desde que ndo intervenham na transmissao (Tribunal de Justica,
2016);

(iii) a isencdo pode aplicar-se ao aluguel e registro de enderecos IP, desde que a atividade
permaneca puramente técnica (Tribunal de Justica, 2018).

Ja no caso Glawischnig-Piesczek (C-18/18), o Tribunal de Justica clarificou a articulacdo
entre a proibicdo de vigilancia ativa e geral consagrada no artigo 15.° da Diretiva e a possibilidade de
impor obrigacOes especificas de remocgdo. A esse propdsito, o Tribunal considerou admissivel a
imposicéo de deveres de remocdo de contetdos idénticos ou equivalentes a conteudos previamente
declarados ilicitos, desde que (i) ndo seja exigida ao prestador uma apreciacdo autdbnoma da
ilegalidade do contetdo (Landgericht Frankfurt am Main, 2022, proc. 2-03 O 188/21), e (ii) podendo
a execucdo das obrigagdes ser realizada com recurso a meios automatizados (Tribunal de Justica,
2019).

Essa orientacdo revela uma abordagem funcional e teleoldgica do regime, simultaneamente
orientada para a garantia de eficacia na remoc¢édo de contetdos ilicitos e para a prevencao da censura
excessiva, no contexto de uma abertura dinamica a evolucdo e ao desenvolvimento tecnoldgico
(Gellert; Wolters, 2021, p. 25).
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Também relevantes sdo os acorddos nos processos Coty Germany (C-567/18) e YouTube e
Cyando (C-682/18), que precisaram que (i) o simples armazenamento fisico de bens contrafeitos de
terceiros, sem intencdo de venda propria (Tribunal de Justica, 2020); (ii) a disponibilizacdo de
ferramentas automatizadas de auxilio ao utilizador — como a indexacao, pesquisa ou recomendacdes
algoritmicas baseadas no perfil ou nas preferéncias dos utilizadores —; bem como, em geral, (iii) 0
processamento puramente técnico e automatico destinado a facilitar o acesso aos contetidos (Tribunal
de Justica, 2021), ndo afastam, por si s, a neutralidade do prestador, desde que este ndo exerca
controle sobre os contetdos.

Essas decisGes concretizaram, em certa medida, o alcance do acdérddo L’'Oréal e o. (C-
324/09), abrindo margem para distinguir entre, por um lado, a assisténcia ativa, seletiva e
personalizada prestada por um marketplace?*, com otimizacgao de contetidos e dominio sobre os dados
e, por outro lado, recomendacdes algoritmicas ou formas de otimizacdo técnica da apresentacéo,
destinadas apenas a facilitar o acesso aos contetdos e inerentes ao modelo de funcionamento de
muitos servigos intermediarios.

Apesar do importante papel desempenhado pelo Tribunal de Justica e da adocao progressiva
de legislacdo setorial — como o Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados, ou a Diretiva (UE)
2019/790 relativa aos direitos de autor e direitos conexos no mercado Unico digital —, a Unido
Europeia reconheceu que os servicos da sociedade da informacdo passaram também a constituir
“fonte de novos riscos e desafios, tanto para a sociedade no seu conjunto como para os cidadaos que
utilizam esses servi¢cos” (Unido Europeia, 2020).

Nesse contexto, procurou reforcar a protecdo dos direitos fundamentais e a seguranca dos
utilizadores em linha, através da introducdo de “obrigacGes claras de devida diligéncia para
determinados servicos intermediarios, incluindo procedimentos de notificacéo e acdo para conteidos
ilegais e a possibilidade de contestar as decisGes de moderacdo de contetdos das plataformas”.
Paralelamente, previu “uma estrutura de governacgdo sélida e duradoura para a supervisado eficaz dos
prestadores de servigos intermediarios”, mantendo, contudo, o nucleo das “regras em matéria de
responsabilidade dos prestadores de servigos intermediarios estabelecidas na Diretiva sobre o
comércio eletrénico”, agora integradas num instrumento de harmonizagéo mais robusto, por forma a
“assegurar uma harmonizacgdo efetiva em toda a Unido e evitar a fragmentacdo juridica” (Unido
Europeia, 2020).

40 termo marketplace ¢é aqui empregado por referéncia a um servico que disponibiliza a infraestrutura técnica necessaria
para a conclusdo de contratos a distancia entre diferentes destinatarios do servico (profissionais e consumidores) para a
venda de produtos ou a prestacdo de servigos.
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2.2 A diligence turn no Regulamento dos Servicos Digitais: a diligéncia como expressdo da

dimensao procedimental dos direitos fundamentais

O Regulamento dos Servigos Digitais — formalmente, o Regulamento (UE) 2022/2065 — foi
desenhado para criar um ambiente em linha mais seguro e transparente. Foi adotado em 19 de outubro
de 2022 e tornou-se plenamente aplicavel em 17 de fevereiro de 2024. Embora orientado para
assegurar o bom funcionamento do mercado interno, em especial no que respeita aos servicos digitais
transfronteiricos, o seu enfoque desloca-se para a responsabilizacdo dos prestadores de servicos
intermediarios como condi¢do para um ambiente digital seguro e compativel com o exercicio dos
direitos fundamentais (Carvalho; Lima; Farinha, 2021, p. 75).

Tendo por objetivos centrais a protecdo dos direitos fundamentais (Kubica, 2025, p. 9) e 0
combate a disseminacdo de contetdos ilegais em linha, o Regulamento estabelece um quadro de
responsabilidade e responsabilizacdo que pode ser compreendido em torno de dois pilares
fundamentais, a que acresce um terceiro, relativo a gestao de riscos (Husovec, 2023, p. 899).

Por um lado, o Regulamento incorpora e atualiza as isengdes condicionais de
responsabilidade originarias da Diretiva 2000/31/CE, na sua triade — simples transporte,
armazenagem temporéria e alojamento virtual —, exigindo, para a sua aplicacdo, a neutralidade do
prestador (Husovec, 2023, p. 910). Prevé igualmente que as isen¢des de responsabilidade ndo deixam
de ser aplicaveis quando os prestadores de servicos intermediarios realizam investigac6es voluntarias
por iniciativa propria ou cumprem a lei (artigo 7.°), acolhendo a chamada Good Samaritan clause
(Kubica, 2025, p. 8-9), e reitera a proibicdo de impor obrigacOes gerais de vigilancia ou de
apuramento ativo dos fatos a esses prestadores (artigo 8.°). Além disso, impde-lhes a obrigacdo de
adotar medidas contra conteudos ilegais (artigo 9.°) e de fornecer informagfes (artigo 10.°) na
sequéncia de decisdes de autoridades administrativas ou judiciarias.

Dada a sua importancia, cumpre assinalar, ainda que sinteticamente, as condi¢6es aplicaveis
a cada tipo de servico. No caso do simples transporte, a isencdo depende de o prestador néo estar na
origem da transmisséo, ndo selecionar o destinatario e ndo selecionar nem modificar as informacdes
transmitidas (artigo 4.°). No caso da armazenagem temporaria, exige-se, entre outros aspectos, que o
prestador ndo modifique as informacgdes, respeite as condi¢cdes de acesso e de atualizacdo e atue com
diligéncia para suprimir ou bloguear o acesso as informacdes logo que tome conhecimento efetivo da
sua remogédo, bloqueio ou ilicitude declarada por autoridade competente (artigo 5.°). Por fim, no
alojamento virtual, a isencéo depende de o prestador ndo ter conhecimento efetivo da atividade ou
conteudo ilegal, ou, tendo-o, atuar com diligéncia para suprimir ou desativar o acesso aos conteudos

ilicitos (artigo 6.°). Em qualquer caso, 0 Regulamento preserva a possibilidade de autoridades
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judiciarias ou administrativas exigirem ao prestador que previna ou ponha termo a uma infracéo
(Uni&o Europeia, 2022).

Por outro lado, o Regulamento introduz uma nova camada regulatoria (Schwemer, 2022, p.
5), impondo aos prestadores de servigos intermedidrios um conjunto de obrigacdes de devida
diligéncia que seguem uma ldgica escalonada e cumulativa, baseada na dimensdo e no impacto do
servico (Gonzalez Mama; Alvarez Ugarte, 2025, p. 3). Assim, as obrigacdes aplicaveis a (i) todos os
prestadores de servigos intermedidrios — como deveres bésicos de transparéncia, a nomeacéo de
pontos de contacto, a designacao de representantes e a cooperacdo com as autoridades —, acrescem as
obrigacOes exigiveis aos (ii) prestadores de servigos de alojamento virtual, designadamente os
mecanismos de notificacdo e acdo (notice and action), associados a deveres de fundamentacéo das
decisdes e a comunicacgdo de crimes graves as autoridades.

A estas somam-se as obrigac6es aplicaveis aos (iii) fornecedores de plataformas em linha,
incluindo mecanismos internos de gestdo de reclamac6es e resolucdo de litigios, a priorizacdo das
notificacbes apresentadas por sinalizadores de confianca (trusted flaggers), medidas contra a
utilizacdo abusiva dos servicos, deveres de transparéncia publicitaria e mecanismos reforcados de
protecdo de menores. Acrescem, ainda, obrigacdes especificas para os (iv) fornecedores de
plataformas em linha que permitem aos consumidores celebrar contratos a distdncia com
comerciantes (marketplaces), entre as quais se incluem deveres de rastreabilidade dos comerciantes,
obrigacdes de conformidade desde a concepcao (compliance by design), verificacGes aleatorias e
deveres acrescidos de informacéo aos particulares-consumidores.

Por fim, (v) as plataformas em linha e os motores de pesquisa em linha de muito grande
dimenséo (Very Large Online Platforms - “VLOPs’ e Very Large Online Search Engines - VLOSES),
definidos a partir de um limiar de 45 milhGes de utilizadores ativos mensais na Unido Europeia, ficam
sujeitos — para além de todas as obrigacdes anteriormente referidas — a deveres adicionais de gestdo
de riscos sistémicos. Esses deveres implicam a realizacédo de avaliacdes periddicas de risco e a adocao
de medidas de mitigacao relacionadas, nomeadamente, com a difuséo de contetdos ilegais em linha,
os efeitos negativos nos direitos fundamentais, os impactos no discurso civico e nos processos
eleitorais, bem como os riscos associados a violéncia de género, a saide publica e ao bem-estar fisico
e mental. A essas obrigacdes acrescem mecanismos reforcados de auditoria, supervisdo e
transparéncia.

No plano da governagéo e do enforcement, o Regulamento estabelece um sistema de
supervisdo simultaneamente descentralizado e centralizado. Por um lado, prevé a figura dos
“coordenadores de servigos digitais”, autoridades independentes designadas pelos Estados-Membros
para supervisionar os prestadores estabelecidos no respectivo territério. Por outro lado, atribui a

Comissdo Europeia competéncia exclusiva para supervisionar e executar as obrigacdes relativas a
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gestdo de riscos sistémicos das VLOPs e VLOSEs (Herrerias Castro, 2025, p. 266). Acresce ainda a
atuacdo do Comité Europeu dos Servicos Digitais, estrutura consultiva destinada a apoiar a
coordenacdo entre 0s coordenadores nacionais e a Comissdo Europeia.

Analisando as isen¢fes condicionais de responsabilidade previstas nos artigos 4.° a 6.° do
DSA, é clara a sua manutencdo como safe harbours, isto é, como pressupostos negativos de
responsabilidade relativamente independentes -— ainda que articulados — das obrigacGes de devida
diligéncia introduzidas ex novo pelo Regulamento (Husovec, 2023, p. 910). Daqui resulta que o DSA
ndo cria, por si s6, uma base automatica de responsabilizacdo do prestador por contetdos de terceiros:
caso nao se verifiguem as condicGes da isencao, cabera ao ordenamento juridico aplicavel determinar
se 0 prestador deve ser responsabilizado e em que termos. Do mesmo modo, o incumprimento de um
dever de diligéncia, embora possa gerar san¢Ges administrativas (artigo 52.°) e, eventualmente,
pretensGes indenizatdrias (artigo 54.°), ndo implica automaticamente a perda da isencao.

Por outro lado, a articulacéo entre os dois regimes resulta da circunstancia de a manutencao
da isencéo depender, em certos casos, de uma atuacdo diligente do prestador. Tal sucede ndo apenas
perante ordens emitidas por autoridades administrativas ou jurisdicionais competentes (artigos 9.° e
10.°), como também perante notificagdes de utilizadores relativas a contetidos manifestamente ilegais
(Kerkhof, 2025, p. 102).

Com efeito, nos termos do artigo 16.°, n.° 3, DSA, considera-se que uma notificacdo gera
conhecimento efetivo ou alerta relevante para efeitos do artigo 6.° quando permita a um prestador
diligente de alojamento virtual identificar a ilegalidade do contelido sem necessidade de exame
juridico pormenorizado (Unido Europeia, 2022).

Trata-se, em qualquer caso, de um mecanismo de notice and action e ndo, necessariamente,
de notice and takedown. Isso significa que o que se exige ao prestador é uma atuacdo diligente,
traduzida no tratamento tempestivo, cuidado e ndo arbitrario das notificacbes recebidas. O
Regulamento ndo impde uma obrigacdo automatica de remogéo ou suspensao de contetidos sempre
que exista uma notificacdo. A obrigacdo de supressdo ou desativacdo do acesso apenas se impoe
quando a notificacdo permita “identificar a ilegalidade da atividade ou das informagdes em causa sem
um exame juridico pormenorizado”. Daqui resulta que a ldgica de notice and takedown apenas se
verifica em relacdo a contetdos cuja ilegalidade seja patente ou manifesta. Em relacdo aos demais,
as notificacdes dos utilizadores funcionam, apenas, como um trigger para a atuacdo diligente do
prestador, que deverd apreciar a notificacdo de forma tempestiva, cuidada e ndo arbitraria. Quando
atue nesses termos, o prestador de servigos intermediérios ndo devera ser responsabilizado pela

incerteza quanto a ilicitude do contetdo nem por uma decisdo tomada in dubio pro libertate.
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O modelo europeu de responsabilidade dos intermediarios, consagrado no Regulamento dos
Servigos Digitais, afigura-se adequado e proporcional, assegurando um justo equilibrio entre os
diversos direitos e interesses em presenga.

Por um lado, a manutencdo das isencdes condicionais de responsabilidade — ajustadas as
caracteristicas dos diferentes tipos de servicos intermediarios — e assentes num critério de neutralidade
que, na sequéncia de ordens das autoridades administrativas ou jurisdicionais competentes e/ou de
notificagdes suficientemente precisas dos destinatarios do servico, converte-se num dever de atuacéo,
preserva 0s incentivos necessarios a inovacdo. Simultaneamente, tutela a liberdade de empresa —
também um direito fundamental — e assegura um nivel relevante de seguranca juridica para
prestadores e destinatarios dos servigos. Desse modo, evitam-se, em particular, os riscos associados
aos falsos positivos e a uma atuacdo excessivamente precauciondria tendente ao overblocking, com
0s consequentes efeitos negativos em termos de chilling effect sobre o exercicio das liberdades
comunicacionais em linha.

Por outro lado, a previséo de obrigacdes de devida diligéncia, graduadas em fungéo do tipo
e da dimensdo dos prestadores de servicos, revela a necessidade de atualizagdo da dogmatica dos
direitos fundamentais face a novas situacdes de perigo, justificativas do refor¢o da dimenséo positiva
e ativa — e, em particular, procedimental — dos direitos fundamentais e, bem assim, da convocacao de
novos sujeitos — as empresas privadas como prestadoras de servigos digitais — na garantia das
condi¢es infraestruturais necessarias ao exercicio livre e efetivo das liberdades em linha.

Nesse contexto, as empresas privadas que prestam servicos digitais passam a desempenhar
um papel relevante na protecdo dos direitos fundamentais no ambiente digital. Esse papel ndo se
esgota na figura dos “deveres fundamentais”, expressdo do status passivus dos sujeitos em
comunidade, ultrapassando essa dimensao para assumir contornos préprios de deveres de prote¢do
que, tradicionalmente, eram exigidos apenas ao Estado e que hoje reclamam também a colaboracéo
das empresas privadas.

No que respeita & dimensdo objetiva das normas de direitos fundamentais, cré-se que as
obrigagdes de diligéncia previstas no Regulamento refletem a crescente importancia do status activus
processualis da pessoa em linha, num contexto marcado por uma profunda metamorfose, quer do
quomodo das relagdes digitais, quer dos atores responsaveis pela gestdo, em primeira linha, de
conflitos intersubjetivos. Nesse quadro, a tdnica no procedimento surge como uma garantia minima
contra o arbitrio (privado e publico) e, por isso, como condi¢do de justica.

No que respeita aos novos convocados para a protecdo dos direitos fundamentais, ndo se
pretende sustentar uma qualquer substituicdo — e muito menos diminui¢do — do papel dos Estados e

demais atores politicos enquanto responsaveis primarios pela protecdo desses direitos. Do mesmo
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modo, ndo se pretende negligenciar a importancia de uma conduta responsavel da pessoa em linha,
que apenas a literacia digital e a educacgéo para a cidadania poderao garantir.

Também o legislador europeu sublinha que a disciplina da responsabilidade dos
intermediarios ndo deve conduzir a uma deslocacdo integral da responsabilidade para os prestadores.
Sempre que possivel, os litigios relacionados com contetdos ilegais devem ser resolvidos sem 0s
envolver diretamente; os destinatarios do servico devem continuar a ser responsabilizados pelos
conteudos ilicitos que produzem e difundem; e, quando necessario, a atuacao dos intermediarios deve
dirigir-se ao prestador que disponha de capacidade técnica e operacional para agir sobre o contetdo
especifico, minimizando efeitos negativos sobre conteudos licitos (Unido Europeia, 2022,
considerando 27).

N&o obstante, e sem descurar esses aspectos, ndo € hoje possivel dispensar o papel das
empresas como sujeitos responsaveis. O seu “melhor posicionamento” para garantir a adequacéo da
infraestrutura digital ao exercicio livre, efetivo e responsavel das liberdades em linha — desde logo
enquanto titulares ou gestoras dessas infraestruturas —, bem como a sua atuacdo em escala
transnacional, permitem ultrapassar as limitacbes da atuacdo estadual, e mesmo de atores
supranacionais, numa matéria que reveste natureza global e que se desenvolve num contexto
intersubjetivo poligonal. A complexidade dessas relagdes pode, aliés, dificultar ou limitar a eficacia
dos mecanismos tradicionais de tutela.

Nesse sentido, 0 DSA exprime uma mudanca paradigmatica: sem impor uma obrigacéo geral
de vigilancia, reconhece que os prestadores de servigos intermediarios assumem um papel
estruturante na governacao europeia da internet e no controle das condi¢fes em que conteudos ilegais
circulam em linha, tanto mais quanto essa modera¢do depende ndo s6 da lei aplicavel, como também
dos termos e condicdes definidos pelas proprias plataformas no exercicio da sua liberdade empresarial
(Neves, 2024b, p. 125).

Nada do que se afirmou implica o abandono do papel central dos deveres estaduais de
protecdo e promocao, como o proprio Regulamento dos Servigos Digitais recorda.

Por um lado, importa sublinhar que o papel das empresas — no que a dimensao objetiva dos
direitos respeita — ndo pode deixar de ser mediado e concretizado pelo legislador. Por outras palavras,
ainda que ancorada diretamente nas normas de direitos fundamentais, vinculativas dos particulares
nas suas dimensdes negativa e positiva, subjetiva e objetiva, essa vinculatividade ndo assume
necessariamente 0 mesmo alcance quando projetada sobre sujeitos que, ao contrario do Estado-poder,
sdo, também eles, titulares de direitos fundamentais.

Com efeito, ndo se trata apenas de vincular as empresas ao cumprimento de deveres

fundamentais, num status passivus que traduza uma mera sujeicdo passiva. Pelo contrario, delas
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exige-se 0 cumprimento de um dever compdsito de diligéncia — ou, se se quiser, de um quid pluris de
obrigac0es, que, embora associadas a uma forma de sujeicdo das empresas, reclamam delas algo mais:
uma atuacgéo orientada para a tutela dos direitos fundamentais em linha.

Por outro lado, ndo poderdo as autoridades publicas — além dessa sua responsabilidade
primaria — demitir-se de uma funcgéo de controle, superviséo e tutela subsidiaria. Assim sera nos casos
em que a ilicitude do contetdo ndo seja manifesta, entdo impondo a convocacao de uma “reserva de
jurisdicdo”, que assumird especial importancia em conflitos classicos entre direitos fundamentais,
como aqueles que opdem a liberdade de expressdo ou de criacdo artistica aos direitos de
personalidade. Por seu turno, e porque estd em causa o exercicio de funcbes paraestaduais por
entidades privadas, sempre se exigira das autoridades publicas uma funcdo de garantia, fiscalizando
0 modo como essas funcdes sdo efetivamente exercidas, de modo a assegurar o respeito pelos
principios da proporcionalidade — no que respeita a eventuais interferéncias em direitos fundamentais
—- e da proibicdo da insuficiéncia, no que toca as exigéncias de protecdo, agora também impostas as
entidades privadas.

A supervisdo concretizar-se-a4 através da emissdo de ordens de remoc¢do, supressao ou
restabelecimento de conteldos, da apreciacdo de reclamacfes relativas ao incumprimento das
obrigacGes impostas aos prestadores de servicos, ou, em Ultima instancia, através do enforcement do
Regulamento e da garantia de tutela jurisdicional efetiva por parte das autoridades administrativas e
jurisdicionais competentes.

Em qualquer destas dimensdes — e sem prejuizo das questdes que a sua aplicacdo préatica
certamente suscitara — 0 Regulamento dos Servicos Digitais introduz um enquadramento regulatorio
adequado, proporcional e equilibrado para a garantia, protecéo e promocao dos direitos fundamentais
em linha.

Nesse quadro, a diligéncia assume uma posicdo central. Trata-se de uma diligéncia que, sem
afastar a importancia das isen¢des de responsabilidade e da atuacdo ex post, deixa de as conceber de
forma isolada, integrando-as antes num modelo composito — simultaneamente preventivo e reativo —
, em que a isencdo, imputacao, diligéncia e prevencéo se articulam na prossecucdo do objetivo de

garantia e protecdo dos direitos fundamentais em linha.

3 O MODELO BRASILEIRO: O MARCO CIVIL DA INTERNET E A SUA
RECONFIGURACAO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Lei n.° 12.965, mais conhecida como Marco Civil da Internet, foi adotada no Brasil em
abril de 2014, surgindo em resposta a necessidade de estabelecer um quadro juridico capaz de

disciplinar a utilizacdo da internet no pais, afirmar o livre exercicio dos direitos fundamentais em
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linha e promover o acesso, a inovacao e a liberdade de expresséo, nomeadamente face aos riscos de
censura privada. Ao exigir, como regra, 0 crivo judicial para a obrigatoriedade da remocao de
conteudos, o legislador brasileiro evidenciou a priorizacao da liberdade de expresséo, e os limites a
delegacgéo de fungdes de ponderacéo entre direitos fundamentais, em entidades privadas (Dias; Belli;
Zingales; Gaspar; Curzi, 2023, p. 6-7).

Atenta a sua abrangéncia, estabelecendo principios — como a privacidade, a neutralidade, a
estabilidade e seguranca da rede, e a liberdade de modelos de negdcio —, bem como direitos, garantias
e deveres inerentes a utilizacdo da internet, o Marco Civil da Internet pode ser equiparado a uma
verdadeira “Constituicdo da Internet” ou mesmo a uma Carta de Direitos na Era Digital (Portugal,
2021). Os direitos nele previstos ndo se limitam a contrapartidas de obrigagdes impostas aos
prestadores de servic¢os, alinhando, antes, o objetivo de promover o direito de acesso a internet, com
garantias de privacidade, inviolabilidade e sigilo das comunica¢Ges. Paradigmatica &, alids, a
referéncia ao dever constitucional de educacdo do Estado, no sentido da capacitacdo para 0 uso
seguro, consciente e responsavel da internet como “ferramenta para o exercicio da cidadania, a
promocdo da cultura e o desenvolvimento tecnoldgico” (artigos 24 e 26).

O Marco Civil da Internet adota uma classificacdo dual dos prestadores de servicos,
distinguindo entre “provedores de conexdo a internet”, responsaveis pela habilitacdo de um terminal
para envio e recebimento de pacotes de dados através da atribuicdo de um endereco IP, e “provedores
de aplicacdes de internet”, categoria que abrange os fornecedores de um conjunto de funcionalidades
acessiveis por meio de um terminal conectado a internet, como redes sociais, motores de busca ou
servicos de correio eletrénico (artigo 5.°, V-VII).

Relativamente a responsabilidade por contetdos de terceiros, regem o0s artigos 18 a 22 da
Lei n.° 12.965, dos quais resultam varios principios relevantes para o caso e nem sempre alinhados
com o modelo europeu consagrado no Regulamento dos Servicos Digitais.

Em primeiro lugar, vigora o principio de irresponsabilidade dos provedores de conexéo a
internet, que estabelece uma isencdo absoluta (e ndo meramente condicional) de responsabilidade
civil por danos decorrentes de contetdos de terceiros (artigo 18). Tal solugédo evidencia o objetivo
prosseguido pelo legislador brasileiro: proteger a liberdade de expressdao contra riscos de
overblocking ou remocdo excessiva de conteudos. Reflete igualmente o contexto subjacente a
elaboracdo do Marco Civil, marcado por alguma desconfianca relativamente a delegagédo de poderes
paraestaduais em empresas privadas, preservando-se uma reserva de jurisdicdo e o Estado como
arbitro ltimo dos conflitos entre direitos fundamentais.

Em segundo lugar, e ja no que respeita aos provedores de aplicacdes, vigora o principio da

reserva judicial (artigo 19), nos termos do qual o provedor apenas responde civilmente se, na
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sequéncia de uma ordem judicial prévia e especifica, contendo a identificacdo clara do contetdo —
geralmente por meio de URL — em termos que permitam a sua localizagdo exata, ndo adotar as
providéncias necessarias para tornar o conteudo indisponivel.

Em terceiro lugar, prevé-se uma excecao de notificacao extrajudicial (artigo 21), aplicavel a
imagens ou videos contendo nudez ou atos sexuais de carater privado. Nesses casos, 0 prestador
responde se, uma vez notificado pela vitima ou pelo seu representante, deixar de remover
diligentemente o contelido. A excecdo justifica-se pela particular gravidade e pela intensidade e
irreversibilidade do dano decorrente da rapida propagacao desses conteudos em linha. Por essa razéo,
a doutrina sublinha que, em hipdteses dessa natureza, tal como em outras em que a ilicitude se revela
objetivamente identificavel, ndo se justifica exigir ao provedor uma ponderacéo subjetiva complexa
ou um juizo aprofundado para reconhecer o ilicito e agir tempestivamente (Almeida; Penaforte, 2025,
p. 8).

Também o Supremo Tribunal Federal, no acérdao de junho de 2025 relativo aos Temas 987
e 533, sintetizou esse desenho originario, assinalando que o artigo 19 do Marco Civil da Internet
estabelece a regra em matéria de responsabilidade dos provedores de aplicacGes, condicionando-a ao
incumprimento de ordem judicial especifica de remocdo, regra essa apenas afastada em duas
hipbteses excepcionais: casos envolvendo direitos de autor e direitos conexos, e aqueles abrangidos
pelo artigo 21, relativos a divulgacdo ndo consentida de imagens intimas, aos quais se aplica um
modelo de notice and takedown baseado em notificagdo privada (Brasil, 2025).

Ja em matéria de direitos e garantias processuais das partes — e em contraste com os direitos
substantivos reconhecidos enquanto corolarios do acesso a internet —, o Marco Civil da Internet
revela-se mais contido, limitando-se a prever um dever de informacdo ao utilizador-autor de
contetidos tornados indisponiveis pelo prestador (artigo 20). Prevé ainda o direito de a parte
interessada requerer ao juiz que ordene ao provedor a disponibilizacdo de registros de ligacdo ou de
acesso a aplicaces, visando a identificacdo do utilizador responsavel (artigo 22).

Em 2025, o Supremo Tribunal Federal proferiu uma landmark decision que veio abalar o
modelo de (isencdo de) responsabilidade previsto nos referidos artigos do Marco Civil da Internet.
Partindo de uma avaliagdo dos pressupostos que sustentaram a elabora¢do do Marco Civil em 2014,
e da metamorfose entretanto verificada — manifestada quer no papel cada vez mais ativo dos
prestadores de servigos, nomeadamente na curadoria e no impulsionamento de conteddos, quer nos
riscos sistémicos associados a utilizacdo da internet -, o Tribunal concluiu pela insuficiéncia do
modelo de notificagéo judicial. Segundo o STF, esse modelo ndo oferece protegéo suficiente a direitos
fundamentais, seja pela inadequacdo e morosidade do sistema judicial face aos riscos em presenca,

seja pela multiplicacéo e pelo elevado potencial de difusdo do dano em contexto de viralidade.
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Num julgamento marcado pelo confronto de diferentes posi¢cOes — entre a tese da plena
constitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da Internet, como garantia essencial contra um
chilling effect incompativel com a liberdade de expressédo, e a defesa da sua inconstitucionalidade,
em razdo de uma protecdo insuficiente dos direitos fundamentais no ambiente digital —, acabou por
prevalecer a solugdo da inconstitucionalidade parcial do preceito. O debate travado no STF revelou,
contudo, divergéncias significativas quanto ao desenho do regime a aplicar enquanto nao sobrevier
nova disciplina legislativa, nomeadamente quanto: (i) ao modelo de ativacao da responsabilidade das
plataformas — ordem judicial prévia ou notificagdo extrajudicial — (ii) & natureza dessa
responsabilidade, discutindo-se a admissibilidade de formas de responsabilidade objetiva ou
presumida em situacdes especificas, como contetidos impulsionados ou difundidos através de redes
artificiais de distribuicao, e (iii) ao tratamento diferenciado de determinados contetidos cuja gravidade
ou impacto social justificaria a imposicao de deveres acrescidos de diligéncia e atuacdo imediata por
parte dos provedores.

Independentemente dessas querelas, o Supremo Tribunal Federal delineou um regime de
responsabilidade distinto daquele previsto originariamente no Marco Civil, assente na superacao
parcial da regra da ordem judicial e na maior preponderancia da notificagdo como trigger de
responsabilidade, complementada pelo reconhecimento de deveres particulares de cuidado e de
diligéncia procedimental.

Em sintese, onde antes se previa a notificacdo judicial como regra, passa agora a admitir-se
a responsabilizacéo civil do provedor sempre que este, apds notificacdo extrajudicial fundamentada,
ndo remova o contelldo em prazo razoavel. Trata-se, em termos gerais, de uma extensdo do modelo
previsto no artigo 21 do Marco Civil da Internet aos crimes em geral e a ilicitos manifestos, exigindo
do prestador uma atuacéo diligente na sequéncia de uma notificacdo extrajudicial. Nos casos em que
subsista duvida razoavel ou seja necessaria uma analise contextual mais aprofundada, parece retomar-
se a exigéncia mais elevada associada ao regime do artigo 19 do MCI.

O principio é, contudo, excepcionado em relacédo a (i) prestadores neutros — como Sservicos
de correio eletrdnico, mensagens privadas, reunides fechadas ou enciclopédias sem fins lucrativos —;
e a (ii) crimes contra a honra e conteudos jornalisticos, relativamente aos quais permanece aplicavel
0 artigo 19 do MCI e, com ele, a necessidade de incumprimento de uma ordem judicial de remocao
como trigger de responsabilidade. No que respeita a esses ultimos, prevé-se ainda uma dimensé&o de
staydown, nos termos da qual a remocao de replicagdes idénticas de conteudo ja declarado ilicito por
deciséo judicial pode ser desencadeada mediante simples notificacao.

Para alem disso, passa a prever-se também (i) uma presuncéo de responsabilidade aplicavel

a contetidos promovidos através de publicidade ou impulsionamento pagos e a redes artificiais de
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distribuicéo (bots), assente na presuncdo de conhecimento da ilicitude, tendo em conta o lucro direto
e o controle editorial ou técnico exercido pelos prestadores, e (ii) um regime especial de
responsabilidade por falha sistémica, aplicdvel a um conjunto taxativo de crimes particularmente
graves, como terrorismo, pornografia infantil, racismo, violéncia contra mulheres ou atos
antidemocraticos. Nestes casos, a circulacdo reiterada desses contetdos em linha pode revelar uma
omissdo estrutural na adogdo de medidas preventivas adequadas ao estado da técnica, configurando
uma falha sistémica geradora de responsabilidade.

Em qualquer caso, mantém-se o principio da responsabilidade subjetiva. Importa ainda
assinalar a relevancia da Idgica de notice and analyse, reveladora da preocupacao em evitar a remogao
automatica de contetdos apenas sinalizados por utilizadores quando a sua ilicitude ndo seja patente
ou manifesta.

Para além da reformulacdo da arquitetura negativa de responsabilidade, 0 Supremo Tribunal
Federal — numa evolucdo que aproxima o modelo brasileiro das transformaces introduzidas pelo
Regulamento dos Servicos Digitais na Unido Europeia — estabeleceu igualmente um conjunto de
deveres adicionais de natureza procedimental. Independentemente da responsabilidade civil dos
prestadores, esses deveres procuram introduzir maior transparéncia e assegurar garantias de devido
processo no ambiente digital.

Assim, para além da obrigacdo de adocdo de mecanismos de autorregulacdo que incluam
sistemas de notificacdes dotados de garantias de due process, o Supremo Tribunal Federal determinou
ainda a publicacdo de relatérios anuais de transparéncia, a disponibilizacdo de canais de atendimento
eletrbnicos acessiveis e permanentemente disponiveis, e a designacdo de um representante legal no
Brasil com plenos poderes para responder perante as autoridades.

A reconstrucdo jurisprudencial do modelo insito ao Marco Civil da Internet materializa uma
transicdo de paradigma igualmente sentida no contexto europeu: da primazia do exercicio livre dos
direitos fundamentais em linha — e, portanto, da sua funcdo negativa enquanto direitos de defesa e
pretensdes de abstencdo contra ingeréncias desproporcionais — para a necessidade de assegurar a sua
protecdo efetiva. Tal exige a intervencdo do Estado através da adocdo de arquiteturas de
responsabilidade que respeitem os limites da proibigdo da insuficiéncia, designadamente mediante a
previsdo de deveres estruturais que, sem abandonar as balizas necessérias a responsabilizacdo por
conteudos de terceiros, ampliam o modelo tradicional atraves da introducéo de deveres positivos e de
garantias procedimentais.

Torna-se, assim, claro como ndo se esta (apenas) perante uma questdo de responsabilidade
civil em sentido estrito.

Por fim, a circunstancia de se tratar de um modelo provisoério e de natureza jurisprudencial

suscita inevitavelmente uma discussao sobre o alcance e os limites do ativismo judicial, que ndo pode
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— essa sim — conhecer idéntica resposta em diferentes contextos juridico-constitucionais. Tal
discussdo envolve, por um lado, os fundamentos mobilizados para suportar a construcdo —
designadamente, a necessidade de suprir um deficit estrutural de protecdo dos direitos fundamentais
- e, por outro, os limites inerentes a uma reconstrucdo jurisprudencial que ndo deixa de implicar
restricdes a direitos e liberdades. Com efeito, em ordenamentos juridico-constitucionais como o
portugués, o Tribunal Constitucional vem entendendo que a reserva de lei ndo abrange apenas as
dimensdes defensivas ou negativas dos direitos, liberdades e garantias, abrangendo também deveres
de protecdo e de promocao, isto &, os direitos fundamentais como um todo, na sua complexidade
estrutural (Tribunal Constitucional, 2021).

Resta, assim, aguardar com expectativa a reforma legislativa reclamada do Congresso.

Por ora, fica a certeza de uma construcdo que, tal como o modelo europeu, assenta no
objetivo de protecdo e que, por isso, centra-se na dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, ndo
apenas como pretensdes subjetivas dos particulares, mas também como normas de valor que, pelo seu
efeito de irradiacdo, revelam-se id6neas a justificar e a exigir uma atuagdo positiva do Estado no
sentido de garantir as condi¢cfes necessarias para a efetividade e protecdo desses direitos. Mais do
que apreciar a proporcionalidade de eventuais ingeréncias nos direitos e liberdades em linha, o
Supremo Tribunal Federal mobilizou o principio da proibi¢do da insuficiéncia para, através dele,
escrutinar a adequacdo do Marco Civil da Internet face aos desafios contemporaneos.

Ainda que essa mediacdo (do Estado) ndo tenha necessariamente de ser realizada pelo
legislador — podendo também os tribunais, desde logo através da interpretacdo de normas
constitucionais e legais, contribuir para essa concretizacdo —, a letra do Marco Civil da Internet,
conjugada com a sensibilidade da matéria, parece exigir a intervencdo do legislador. Dai a
necessidade de perspectivar o regime instituido pelo acérdao do Supremo Tribunal Federal como uma
solucdo proviséria. Nada disso Ihe retira, porém, o mérito de ter avancado no sentido do refor¢o da
tutela dos direitos fundamentais em linha pelo procedimento, articulando a responsabilidade com a

diligéncia.
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4 UMA ANALISE COMPARATIVA UE-BRASIL: DIFERENTES VIAS, UMA
FINALIDADE CONSTITUCIONAL COMUM

4.1 Diligéncia e procedimento: convergéncias entre o DSA e 0 modelo delineado pelo Supremo

Tribunal Federal

A aproximacédo do regime instituido pelo acérdao do Supremo Tribunal Federal brasileiro
ao modelo consagrado no Regulamento dos Servi¢os Digitais ndo devera suscitar surpresa. O proprio
STF recorreu expressamente ao conceito de “reliance regulatorio”, entendendo que a experiéncia
europeia constituiu um referencial técnico e normativo relevante para a superacdo do déficit de
protecdo identificado (Barroso, 2025).

Nesse contexto, os pontos de convergéncia entre os dois modelos revelam-se estruturais e
ndo meramente contingentes.

Em primeiro lugar, ambos os regimes preservam um modelo assente na responsabilidade
subjetiva, afastando a consagracdo de uma responsabilidade objetiva automatica por contetdos de
terceiros. Mesmo nas hipoteses em que o STF admite presun¢des de responsabilidade — como nos
casos de contetidos impulsionados ou distribuidos por redes artificiais — mantém-se a possibilidade
de o prestador demonstrar que atuou com a diligéncia exigida. De forma paralela, no modelo europeu,
a manutencdo das isencOes condicionais de responsabilidade e a sua articulagdo com regimes
nacionais e setoriais confirmam que a imputacdo depende, em Gltima analise, de um juizo de conduta.

Em segundo lugar, verifica-se uma clara convergéncia quanto a rejeicdo de deveres gerais
de monitorizacdo prévia ou de procura ativa de contetdos ilegais. O DSA consagra expressamente
essa proibicdo no artigo 8.°, enquanto o STF, ao reinterpretar o Marco Civil da Internet, afasta
solugdes que imponham uma curadoria generalizada de contetdos, por considerar que tal implicaria
riscos de censura prévia e efeitos desproporcionados sobre a liberdade de expressdo (Barroso, 2025).
Em ambos o0s contextos, a rejeicdo da monitorizagdo geral funciona como limite estrutural a
responsabilizacdo dos intermediarios.

O nucleo mais relevante de aproximacéo reside, contudo, na forma como ambos os modelos
articulam isencdo e diligéncia. Tanto o0 DSA como o regime delineado pelo STF abandonam uma
I6gica puramente negativa — centrada na exclusdo de responsabilidade — e passam a exigir uma
atuacdo positiva do prestador, desencadeada por determinados eventos.

No plano europeu, essa légica assume a forma de notice and action. No plano brasileiro,
emerge um modelo hibrido, em que a notificacdo extrajudicial adquire centralidade como trigger de
responsabilidade, ainda que coexistindo com regimes diferenciados, nomeadamente para crimes

contra a honra, conteidos jornalisticos ou prestadores qualificados como “neutros”. Apesar dessas
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variagOes, a convergéncia funcional é clara: em ambos os sistemas, exige-se ao prestador uma
apreciacdo diligente da notificacdo, afastando tanto a inércia como a remocao automatica.

Essa aproximacao é particularmente evidente na distingdo entre contedos manifestamente
ilicitos e situacGes que exigem avaliacdo contextual ou juridica aprofundada. Em ambos os modelos,
apenas no primeiro caso se justifica uma atuacdo imediata; no segundo, admite-se a necessidade de
intervencdo judicial ou de uma analise mais exigente. Trata-se, em rigor, de uma convergéncia quanto
ao padrdo de diligéncia exigido, que opera como critério de equilibrio entre protecdo de direitos e
prevencéo de overblocking.

Como sublinha a doutrina, a moderacdo de conteldos ndo se reduz a decisdes binarias
isoladas, antes traduzindo um sistema complexo de governacdo em larga escala, envolvendo
multiplos niveis decisorios e diferentes atores (Douek, 2022, p. 530-531). E precisamente essa
dimensdo sistémica que ambos 0s modelos procuram captar.

Também no plano da dimensdo procedimental se observa uma convergéncia significativa.
Tanto o DSA como o regime delineado pelo STF atribuem centralidade a mecanismos de
transparéncia, fundamentacéo, recurso e controle das decisfes de moderacdo. Nao se trata de impor
novas restricles a liberdade de expressao, mas de sujeitar processos ja existentes — frequentemente
opacos — a exigéncias de accountability e due process, refor¢ando, assim, a protecao dos utilizadores
(Mendes, 2025).

Outra area de aproximacao reside na atencao conferida a proporcionalidade regulatéria, em
particular quanto a capacidade de cumprimento por micro e pequenas empresas (que, no caso da
Unido, ndo sejam VLOPs ou VLOSESs)®. Se 0 DSA internaliza essas exigéncias através do seu regime
escalonado, o STF, em alguns votos, aponta igualmente para a necessidade de excluir ou adaptar
obrigacGes em funcdo da dimensédo dos prestadores, de modo a evitar barreiras a inovacgédo (Toffoli,
2025).

Em sentido inverso, ambos 0s modelos convergem também na tendéncia para impor
obrigacOes acrescidas a prestadores de maior dimens&o, porte ou alcance significativo. No contexto
europeu, tal traduz-se na categoria das VLOPs e VLOSEs, sujeitas a deveres refor¢ados de gestdo de
riscos sistémicos (artigo 33.°). No contexto brasileiro, embora ainda de forma menos sistematizada,
o0 STF admite a imposicdo de deveres adicionais — designadamente em mateéria de transparéncia e
representacdo — a plataformas com elevado numero de utilizadores, aproximando-se funcionalmente

do modelo europeu (Barroso, 2025; Mendes, 2025).

5> Vejam-se os considerandos 49, 57, 150, e 0s artigos 15.°, n.° 2; 19.°, 29.°e 91.°, n.° 2, al. d), DSA.
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Por fim, uma convergéncia particularmente relevante emerge no tratamento dos riscos
sisttmicos. Se no DSA a matéria é abordada atraves de obrigacfes regulatorias ex ante de avaliacdo
e mitigacdo de riscos, no modelo brasileiro, a mesma preocupacdo surge no ambito da
responsabilidade civil por “falha sistémica”, que permite imputar responsabilidade ex post quando se
verifique uma omissdo estrutural na prevencdo ou remogdo de contetidos particularmente graves
(Barroso, 2025).

Apesar da diferencga de técnica — regulagdo ex ante no modelo europeu, imputagdo ex post
no modelo brasileiro —, o objetivo subjacente € comum: deslocar parcialmente o foco da analise do
plano estritamente intersubjetivo para o plano dos impactos societais e estruturais dos servicos
digitais.

Em suma, ambos os modelos convergem no reconhecimento do papel estrutural dos
prestadores de servicos intermedidrios e na necessidade de articular a isencdo com deveres de

diligéncia no ambiente digital.

4.2 Divergéncias estruturais sob uma finalidade constitucional comum

O que se acaba de assinalar ndo permite, porém, descurar as particularidades de cada modelo.
A primeira diferenga relevante decorre da natureza do instrumento em que assentam. Em contraste
com o modelo europeu, estabilizado num Regulamento diretamente aplicavel em todos os Estados-
Membros e dotado de uma arquitetura propria de governance e enforcement (coordenadores dos
servigos digitais, Comissdo Europeia e Comité Europeu dos Servicos Digitais), 0 modelo brasileiro
assenta, a data do escrito, numa construcdo jurisprudencial provisoria, derivada da declaracdo de
inconstitucionalidade parcial do artigo 19 do Marco Civil da Internet e acompanhada de apelo ao
legislador (Congresso Nacional) para a aprovacéao de legislacdo especifica, e, eventualmente, para a
criacdo de uma estrutura regulatéria. Os préoprios Ministros do Supremo Tribunal Federal
reconheceram que a solugdo adotada ndo tem vocacdo de definitividade, funcionando antes como
regime intercalar até intervencéo do Congresso Nacional (Toffoli, 2025; Barroso, 2025).

E igualmente distinto o alcance material dos regimes. O Regulamento dos Servicos Digitais
estrutura-se como regime horizontal, aplicavel, em principio, a qualquer conteudo cuja ilegalidade
resulte do Direito da Unido ou do Direito nacional aplicavel, sem diferenciar primacialmente em
funcéo da natureza material do conteddo. Nessa logica, as isencGes e obrigacOes variam sobretudo
em razdo do tipo de servico e da posi¢do funcional do prestador. J& o regime brasileiro, tal como
delineado pelo STF, introduz diferenciacfes mais expressas em funcdo do tipo de contetudo e do

contexto de circulacdo, prevendo, consoante 0s casos, distintos mecanismos de responsabilizacdo —
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judicial notice vs. notificacdo privada; takedown vs. staydown —, bem como um regime especial para
prestadores qualificados como “neutros” (Barroso, 2025).

Ainda assim, essa diferenca ndo deve ser sobrestimada. Embora de forma menos explicita,
também o regime europeu admite diferenciagdes funcionais e materiais. Desde logo, porque o proprio
artigo 16.%, n.° 3 do Regulamento condiciona a imputagdo de conhecimento relevante a possibilidade
de identificacdo da ilegalidade sem exame juridico pormenorizado, o que pressupde, inevitavelmente,
uma distincdo entre conteudos manifestamente ilicitos e conteudos de ilicitude duvidosa ou
contextual. Além disso, 0 DSA aplica-se “‘sem prejuizo” de atos normativos especiais da Unido, entre
0s quais avultam, pela sua relevancia, o Regulamento Europeu relativo a Liberdade dos Meios de
Comunicacéo Social e a Diretiva (UE) 2019/790, relativa aos direitos de autor e direitos conexos no
mercado Unico digital (Unido Europeia, 2022; Unido Europeia, 2024; Unido Europeia, 2019).

Daqui resulta que o regime europeu, embora horizontal na sua formulagdo, admite uma
segmentagéo funcional relevante, por via da sua articulagdo com regimes setoriais. E o que sucede,
por exemplo, com o0s conteddos jornalisticos em plataformas de muito grande dimensao,
relativamente aos quais o Regulamento Europeu relativo a Liberdade dos Meios de Comunicacao
prevé um regime especial, estabelecendo garantias procedimentais reforgadas, incluindo
comunicacdo prévia, possibilidade de resposta, tratamento prioritario de reclamagdes e mecanismos
de dialogo e mediacdo (Neves, 2025b). De modo semelhante, no dominio dos direitos de autor, 0
artigo 17.° da Diretiva (UE) 2019/790 introduz um regime especifico para prestadores de servi¢os de
partilha de conteddos em linha, prevendo deveres acrescidos de diligéncia, mecanismos de
reclamacdo e recurso, e controle humano das decisdes de bloqueio ou remog¢édo. Assim, se no modelo
brasileiro a segmentacdo é explicitamente assumida pelo préprio regime de responsabilidade, um
mesmo apuro ndo deixa de estar presente no modelo europeu, ainda que aqui se concretize em termos
mais difusos, por via da articulacdo entre 0 DSA e regimes especiais.

No mais, essa articulacao “sem prejuizo de” continuara certamente a suscitar novas questoes
de coordenacéo. E disso exemplo o acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia no caso
Russmedia (C-492/23), ao salientar que, relativamente a plataformas qualificaveis como “responsavel
pelo tratamento” ao abrigo do Regulamento Geral sobre a Prote¢cdo de Dados — nomeadamente
quando definam parametros de publicacéo e participem na determinacdo dos meios e finalidades do
tratamento —, as isencOes de responsabilidade previstas no DSA néo afastam obrigacdes aplicaveis ao
abrigo do regime da protecdo de dados (Tribunal de Justiga, 2025). E também aqui se revela uma
diferenca de arquitetura: enquanto o modelo brasileiro se concentra primacialmente na reconstrugéo
do regime de responsabilidade civil, o modelo europeu opera num quadro normativo mais densamente

povoado por regimes de responsabilidade paralelos e complementares.
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Em contraste com a diferenciacao de contetidos — mais expressa no modelo brasileiro e mais
implicita no regime europeu —, 0 DSA € particularmente nitido na diferenciacdo das obrigacdes de
devida diligéncia impostas aos prestadores de servicos, através de um modelo escalonado, cumulativo
e dependente da dimensao e do impacto do servico. O regime europeu distingue, com elevado grau
de precisdo, entre prestadores em geral, prestadores de alojamento virtual, plataformas em linha,
marketplaces, VLOPs e VLOSEs, associando a cada categoria niveis progressivos de exigéncia. Nao
se encontra evidéncia similar no modelo brasileiro, que, embora reconheca a necessidade de protegéo
de pequenas empresas e aponte no sentido da maior exigéncia para operadores de grande porte, ndo
procede a segmentacgdes equiparaveis. Trata-se de uma diferenca porventura explicavel pela natureza
provisoria e jurisprudencial da solucdo brasileira, em contraste com a vocacao regulatoria, geral e
sistemética do DSA.

Finalmente, é distinto o enquadramento dado aos anuncios pagos, impulsionamentos, redes
artificiais de distribuicdo e conteudos de gravidade societal mais vasta. Enquanto o DSA tende a
acomodar tais riscos atraves de deveres de transparéncia publicitaria e algoritmica, protecao de grupos
vulneraveis e obrigacdes de gestdo de riscos sistémicos® — acompanhados de san¢des administrativas
e pretensdes indenizatérias autbnomas da responsabilidade por contetidos de terceiros’ —, o modelo
delineado pelo STF enquadra esses casos principalmente no plano da responsabilidade civil por
contetidos de terceiros, associando aos primeiros uma presuncao de responsabilidade e, aos segundos,
uma responsabilidade por “falha sistémica”. Trata-se, contudo, de diferenca que também podera
refletir uma forma de autocontencdo institucional do Supremo Tribunal Federal: corrigir um déficit
de protecdo concreto sem romper integralmente com a gramatica do Marco Civil da Internet, ainda
centrada na responsabilidade civil.

O excurso atesta, pois, diferencas relevantes ao nivel das fontes, dos instrumentos, da técnica
normativa e da arquitetura institucional de execucdo. Nenhuma delas podera, contudo, ocultar uma
convergéncia de fundo em torno de uma preocupag¢do comum: assegurar a protecdo dos direitos
fundamentais em linha. Essa preocupacéo traduz-se num paradigma regulatério convergente que, sem
abandonar os portos seguros, complementa-os com exigéncias de diligéncia e de protecdo fundadas
no reforgco da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, implicando igualmente o alargamento do
quadro dos sujeitos responsaveis por essa protegao.

Em suma, a convergéncia funcional dos modelos, apesar das suas diferencas estruturais,
revela a emergéncia de um modelo regulatério comum, orientado pela diligéncia como critério

operativo de equilibrio jusfundamental.

6 Artigos 25.°9, 26.9, 27.2, 28.9, 34.2, 35., 38.°, 39.%, DSA.
7 Artigos 52.9,53.9 ¢ 54.°, DSA.
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5 DA ISENCAO A DILIGENCIA: LICOES DO DIALOGO UE-BRASIL PARA A
COMPREENSAO DA RESPONSABILIDADE COMO PROTECAO

O percurso desenvolvido ao longo do texto permite afirmar que a evolucdo dos regimes de
responsabilidade dos prestadores de servigos intermediarios por conteudos de terceiros em linha se
compreende a luz de uma mudanca de paradigma: da centralidade da isencdo para um modelo
estruturado pela diligéncia como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais.

Como se antecipou, a responsabilidade dos prestadores de servigos intermediarios nao
constitui uma questdo meramente técnica, nem se esgota nas categorias tradicionais da
responsabilidade civil. Subjacente as op¢bes entre isencdo absoluta, condicional ou responsabilidade
plena — bem como a distincao entre responsabilidade subjetiva e objetiva —, encontra-se uma questao
de natureza jusfundamental: a necessidade de articular, de forma equilibrada, direitos, interesses e
valores em presenca, cuja configuracdo no contexto digital exige uma atualizacdo da dogmaética
juridica orientada para a efetividade da protecao.

Né&o obstante as diferencas que atualmente caracterizam os modelos europeu e brasileiro — o
primeiro estabilizado no Regulamento dos Servigos Digitais, ainda que aberto as questfes da sua
aplicacdo pratica; o segundo assente numa reconstrucdo jurisprudencial proviséria —, ambos
evidenciam uma transformacdo convergente, traduzida na passagem de um modelo
predominantemente negativo, centrado na exclusdo de responsabilidade, para um modelo que integra
deveres positivos de atuacdo, justificados pela necessidade de responder a novas ou agravadas
situacOes de perigo.

Nesse contexto, a diligéncia emerge como expressao de deveres de protecdo e promogéo que
decorrem da dimensdo objetiva das normas de direitos fundamentais e que vinculam entidades
publicas e privadas. A articulacdo entre isencédo e diligéncia, atuacao preventiva e reativa, revela um
paradigma regulatorio de cuidado, orientado para a protecéo efetiva dos direitos fundamentais em
linha, e adequado a complexidade de um ambiente digital marcado por relagGes intersubjetivas
poligonais e por uma intensificacdo dos riscos associados a circulacdo de conteudos, em termos que
desvelam, também, a vulnerabilidade como condicdo universal da pessoa em linha.

Nesse sentido, a comparacdo entre os modelos europeu e brasileiro evidencia que as
divergéncias entre ambos se situam menos no plano da finalidade constitucional prosseguida do que
no plano das fontes, da técnica normativa e da arquitetura institucional mobilizadas para a sua
concretizacdo. E precisamente essa coexisténcia entre convergéncia funcional e heterogeneidade
estrutural que permite compreender a diligéncia como novo eixo de articulacdo entre

responsabilidade, protecéo e procedimento no ambiente digital.
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O dialogo entre a Unido Europeia e o Brasil deve, por isso, ser compreendido ndo apenas
como exercicio comparativo, mas como expressdo de uma responsabilidade partilhada dos Estados e
das entidades supranacionais na construcdo de respostas adequadas a problemas de natureza global.
Trata-se de um didlogo que evidencia a necessidade de repensar os instrumentos juridicos tradicionais
a luz de novos contextos de exercicio dos direitos fundamentais.

Se os prestadores de servicos intermediarios assumem hoje um papel estrutural na
efetividade desses direitos, cabe aos poderes publicos assegurar um enquadramento normativo que
garanta a sua protecdo e tutela Ultima. Ao mesmo tempo, importa reconhecer que as empresas,
enquanto sujeitos-titulares de direitos fundamentais e entidades distintas do poder pablico-estadual,
ndo poderdo ser chamadas a substituir integralmente o Estado nem a desempenhar tarefas e funcoes
que pressupdem uma reserva de autoridade publica e de ponderacdo juridicamente institucionalizada
e, em Ultima linha, uma reserva de humanidade. Com efeito, a efetividade dos direitos fundamentais
continua a depender, em larga medida, da existéncia de um quadro normativo adequado e de
mecanismos institucionais capazes de assegurar a sua concretizagdo (Alexandrino, 2010).

Por muito que se transformem os contextos e 0s tempos em que os direitos fundamentais sao
exercidos, o papel dos poderes publicos permanece, na sua esséncia, insubstituivel. A garantia,
protecdo e promocdo dos direitos fundamentais no espaco digital exige a articulacdo entre
responsabilidade e diligéncia dos operadores privados, no contexto de um quadro normativo em
relacdo ao qual os poderes publicos sdo fonte de legitimidade e de legitimacao, instituindo as garantias
e condicdes idoneas a preservar a liberdade e a dignidade como autonomia, sem ignorar os deveres
de solidariedade que a dignidade como virtude coletiva impde.

A passagem de um paradigma centrado na isencdo para um paradigma estruturado pela
diligéncia ndo constitui, assim, um mero reflexo de transformacdes tecnolégicas. Trata-se, antes, de
uma exigéncia constitucional de efetividade na protecdo dos direitos fundamentais no ambiente

digital contemporaneo.
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