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RESUMO

O presente trabalho monografico analisa como deve se dar a responsabilizacdo civil das Redes
Sociais pelos danos causados por terceiros. Para tanto, inicia-se com uma verificacdo sobre a
caracterizacdo da sociedade contemporanea como sendo a sociedade de risco pensada pelo
socidlogo alemdo Ulrich Beck, a fim de perceber o que seja tal sociedade, quais as
consequéncias desse reconhecimento, bem como qual a sua relagdo com o tema. Nesse
processo se averigua qual a influéncia exercida pela globalizacdo para esse novo formato de
sociedade, assim como a importancia da Responsabilidade Civil para que sejam feitas as
adequacdes devidas a contemporaneidade. Além disso, volta-se a atencdo para 0s avancos
tecnoldgicos tdo perceptiveis nos tempos hodiernos, especificamente com relacdo as Redes
Sociais com os beneficios e perigos que representam, assim como também dedicou-se um
topico para compreender a que tipo de provedor correspondem tais redes. Em seguida é feita
uma analise jurisprudencial em torno do tema, pois, uma vez que a legislacdo referente a
problemética é extremamente recente, € de grande importancia sondar como o Judiciario
vinha resolvendo a questdo. Mais ainda, foram também alvo do estudo as disposicdes trazidas
pela Lei n. 12.965/2014 nos artigos pertinentes a responsabilizacdo dos provedores, com 0
escopo de estabelecer um comparativo com o cendrio anterior ao da sua entrada em vigor,
concluindo criticamente acerca dos avangos e/ou retrocessos constatados no novo panorama
por ela instaurado. Por fim, foi apresentada uma proposta acerca do que se acredita ser o
melhor caminho a ser seguido quando um dos usuérios das redes virtuais sdo ofendidos em
seus direitos, levando em consideracdo qual deve ser a finalidade precipua da
Responsabilidade Civil.

Palavras-chave: sociedade de risco; Redes Sociais; provedores de conteddo;
Responsabilidade Civil; atividade de risco; fato do servigo.
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1 INTRODUCAO

Como um inseto emaranhado em uma teia, assim estdo as pessoas envoltas pela Internet de
maneira a ser praticamente impossivel ndo sofrer suas influéncias diretas ou indiretas no dia a
dia. Sem duvidas, a seara da evolugdo tecnoldgica foi e continua sendo uma das que mais

refletem o mundo dito globalizado no qual vivemos.

Através da Internet barreiras dos mais diversos tipos sdo atravessadas e novos horizontes
podem ser desvendados em fracdo de segundo através de um simples clique. Muitas sdo as
formas de utilizagdo do meio virtual e as Redes Sociais despontam como uma delas, sendo
hoje um dos principais meios de comunicagdo entre as pessoas, trazendo em si uma vasta

gama de possibilidades.

Curtidas, comentarios, compartilhamentos de fotos, videos, disseminacéo de meras abstraces
pessoais, conversas particulares, enfim, sdo multiplas as formas de utilizacdo das redes
virtuais e considerando a velocidade com que os mecanismos cibernéticos sao desenvolvidos,

muita coisa ainda esta por vir.

A despeito dos incontaveis beneficios propiciados pelo manejo da Internet, ndo se pode perder
de vista que, tal qual uma moeda com as suas duas faces, esse ambiente também se mostra
como detentor de um elevado potencial lesivo que ndo pode ser desconsiderado. Como em
qualquer local no qual ocorra o convivio de pessoas, € preciso existirem regras a serem

seguidas sob pena de se verificar a violagdo desenfreada de direitos.

E considerando a fluidez e as incertezas presentes no ciberespaco, aliadas aos outros
fendmenos e peculiaridades proprias da atualidade, que a presente monografia intenta
ponderar sobre a possibilidade de qualificacdo da sociedade vigente como sendo a sociedade

de risco, vislumbrada pelo socid6logo aleméo Ulrich Beck na década de 80.

Para tanto, se verificara o que é uma sociedade de risco e quais 0s impactos do seu
reconhecimento, bem como o que deve ser feito para adequar sua no¢do a contemporaneidade.
Nesse processo, a Responsabilidade Civil se apresenta como ramo fundamental do Direito,
dada sua maleabilidade, na regéncia das relagBes sociais em busca de se chegar a solucdes

equilibradas diante dos conflitos proprios de uma era que lida com riscos cotidianamente.

Feita essa analise, 0 recorte monografico se estreita, destinando a atencdo especificamente

para a Responsabilidade Civil nas Redes Sociais a fim de se debrucar sobre as seguintes
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questBes: devem as Redes Sociais ser responsabilizadas quando um dos seus usuarios provoca
dano a outro? Se sim, como deve se dar tal responsabilizagdo? Quais suas peculiaridades e

aspectos mais relevantes?

Tais questionamentos serdo respondidos ao longo da exposi¢cdao. Como metodologia escolhida
para se chegar as respostas entendidas como adequadas, opta-se por um caminho no qual
inicialmente se verificard como a jurisprudéncia vinha se comportando frente ao tema. Isso
porque, até meados de 2014 ndo existia uma lei que disciplinasse as relacGes travadas na
Internet, de maneira que ficava a cargo do Judiciario o estabelecimento do que deveria ser

seguido em cada caso.

Apo6s buscar verificar a existéncia ou ndo de um padrdo jurisprudencial e pormenorizar 0s
principais pontos pacificos e controvertidos presentes nas decisdes, passar-se-a para a analise
legal do tema. Nesse processo a Lei n. 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet,
ganhara destaque, pois se examinara como ela tratou do tema, promovendo uma analise critica

e comparativa com o cendrio existente antes da sua entrada em vigor.

Por fim, sera apresentada uma proposta sobre como deve se dar a responsabilizacdo das Redes
Sociais diante dos danos causados por terceiros, buscando compatibilizar questdes ha muito
sedimentadas no instituto da Responsabilidade Civil com a necessidade de, a0 mesmo tempo,
repensar sua estrutura da modo a priorizar a busca pela reparacdo do dano e ndo a

identificacdo pura e simples de um algoz.

E cedico que na vida em sociedade as pessoas estdo sujeitas a sofrer danos a qualquer
momento e no ambiente das Redes Sociais existem agravantes, como o fato da dificuldade,
muitas vezes, em se encontrar o ofensor e também porque as informacGes podem ser

disseminadas com enorme velocidade causando prejuizos ainda maiores e, quic, irreparaveis.

Assim sendo, reveste-se 0 tema de importancia social ao se levar em conta o incalculavel
nimero de danos causados diuturnamente no ambiente virtual, ndo sendo poucas as pessoas
que ficam sem nenhum tipo de resposta, deixando evidente a necessidade do Direito fornecer

solucgdes adequadas a fim de que as vitimas ndo fiqguem sem a devida e efetiva reparacao.

O objetivo central desse trabalho serd, portanto, conciliar o reconhecimento da importancia
das Redes Sociais e o fato de que ndo é possivel permitir a existéncia de um meio no qual
ilicitos possam ser praticados a todo instante sem que haja um sistema adequado de controle e

distribuicdo da Responsabilidade Civil.

Quer-se, por fim, deixar claro o tom de humildade no oferecimento da proposta em torno do



12

caminho que se acredita ser o melhor a ser seguido. Qualquer estudo que intente se debrucar
sobre a Internet e suas nuances terd que lidar com um terreno movedico e repleto de
intempéries. Tudo é muito fluido, muito instavel, dentro de um contexto do qual o que hoje é,
pode amanha ndo o ser, e € imbuida desse espirito que passo a tecer consideracdes sobre o
tema, reconhecendo a imensidao de tudo aquilo que esté por tras da tela que conecta 0 mundo

real com o virtual.
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2 A SOCIEDADE DE RISCO

Aceitar a sociedade de risco como realidade € um processo repleto de conflitos, que vao desde
saber o que realmente é a sociedade de risco, até entender como lidar com os seus frutos e
tudo aquilo que eles podem acarretar. O desenvolvimento do que seja tal sociedade é
consequéncia da necessidade de atender aos clamores do tempo e das mudancas, é agucar 0s

sentidos para perceber o que ja foi superado e o0 que ha de novo no convivio social.

O responsavel por cunhar a expressao que nomeia esse capitulo foi o socidlogo alemé&o Ulrich
Beck, autor da obra “Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade”, que teve sua
primeira edi¢cdo em 1986. Propbs-se o autor a descrever uma nova realidade, informada por

novos perigos e danos na qual acredita-se que a humanidade ainda esteja inserida.

2.1 ANOCAO DE ULRICH BECK

Ulrich Beck pretendeu analisar a transicdo sofrida pela humanidade, partindo da sociedade
industrial rumo a sociedade de risco. Nesse processo houve uma inversdo na ordem de
preocupacdo, voltando-se maior atencdo para a distribuicdo dos riscos do que para a
distribuicéo das riquezas?.

E importante destacar que Ulrich Beck desenvolveu suas nocdes logo apds o acidente nuclear
na usina de Chernobyl, de maneira que tinha em mente preocupa¢des com riscos envolvendo
questdes como acidentes nucleares, aquecimento global, destruicdo da camada de o0z6nio,
impacto de poluentes no meio ambiente e afins?. No entanto, suas consideragdes sdo

pertinentes e passiveis de aplicagdo, guardadas as devidas proporc¢des, na contemporaneidade.

Beck entende os riscos como sendo “um produto historico, a imagem especular de agdes e
omissdes humanas, expressdo de forcas produtivas altamente desenvolvidas” 3. Dessa forma,
percebe-se que a nogao de risco tem o componente humano como preponderante, pois mesmo

que se volte a atencdo para os riscos representados por manifestacfes da natureza, eles séo

1 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. 2 ed. S&o
Paulo: Editora 34, 2011, p. 15-16.

2 lbidem, p. 25 passim.

3 lbidem, p. 275.
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reflexos da forma como o homem a utilizou e utiliza.

A potencializacdo de riscos que ja existem e o surgimento de novos sdo consequéncias
naturais do desenvolvimento cientifico e tecnologico. Com o passar do tempo as demandas
sociais mudam, surgindo problemas outrora inimaginaveis que ndo podem simplesmente ser

ignorados.

Nesse sentido, Ulrich Beck defende que “aos problemas e conflitos distributivos da sociedade
da escassez sobrepdem-se 0s problemas e conflitos surgidos a partir da producéo, definicao e

distribuicao de riscos cientifico-tecnologicamente produzidos” 4,

Em face da importancia inegavel da modernizagdo, 0s riscos ndo sdo apenas riscos, mas
também oportunidades de crescimento. Assim, a sociedade de risco é também a sociedade da
informacdo, da midia e dos avancos. Existe uma reflexividade tdo grande nessa sociedade ao
ponto de fazer com que ninguém saiba ao certo se o problema ndo é, em verdade, solucdo, em
um contexto no qual novos interesses sdo opostos e a0 mesmo tempo fazem nascer uma

espécie de solidariedade diante das ameagas®.

Existe uma grande diferenca entre a sociedade de risco e as sociedades que vieram antes dela,
pois estas se viam confrontadas com as mais diversas formas de ameaca, enquanto que aquela,

ao ter que lidar com riscos, é confrontada com ela mesmab®.

E importante ndo perder de vista que, junto com os avancos e inovacdes dos mais variados
tipos vém as incertezas e 0 medo. Ninguém consegue precisar antecipadamente todos 0s
danos que podem ser causados no processo evolutivo, ou as relacbes complexas que podem se
desenvolver entre as pessoas. Dessa forma, todos estdo sujeitos ao chamado efeito
bumerangue segundo o qual, cedo ou tarde, ndo havera quem esteja seguro diante dos riscos,
que irdo alcancar até mesmo seus produtores e os que lucraram com eles, de maneira que para

a superacéo desses riscos faz-se mister pensar em um padréo para a distribuicio deles’.

A todo tempo em seu estudo, o socidlogo alem&o deixou transparecer que a nogdo de

sociedade de risco esta fortemente atrelada ao futuro.

Em oposicdo a evidéncia tangivel das riquezas, 0s riscos acabam implicando algo
irreal. Num sentido decisivo, eles sdo simultaneamente reais e irreais. De um lado,
muitas ameacas e destruicdes ja sdo reais: rios poluidos ou mortos, destruicdo
florestal, novas doencas etc. De outro lado, a verdadeira forca social do argumento

4 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. 2 ed. S&o
Paulo: Editora 34, 2011, p. 23.

S lbidem, p. 56-57.

® Ibidem, p. 275.

" lbidem, p. 44.



15

do risco reside nas ameacas projetadas no futuro. S8o, nesse caso, riscos que,
quando quer que surjam, representam destruicBes de tal proporcdo que qualquer
acdo em resposta a elas se torna impossivel e que, j& como suposi¢do, como ameaca
futura, como prognoéstico sincreticamente preventivo, possuem e desenvolvem
relevancia ativa. O nucleo da consciéncia do risco ndo estd no presente, e sim no
futuro. Na sociedade de risco, o passado deixa de ter forca determinante em relacéo
ao presente. Em seu lugar, entra o futuro, algo totalmente inexistente, construido e
ficticio como “causa” da vivéncia e da atuagdo presente. Tornamo-nos ativos hoje
para evitar e mitigar problemas ou crises do amanh& ou do depois de amanhd, para
tomar precaugBes em relagdo a eles — ou entdo justamente néo®.

Assim, como o futuro € intrinseco a nogdo de vida, a vida em sociedade, por sua vez, envolve
a producdo, assuncéo e enfrentamento cotidiano de riscos. O ponto central da questdo esta na
analise sobre a importancia do risco para, entdo, buscar saber se a coletividade estd ou nédo
disposta a assumi-lo. Essa ponderacdo leva em conta aspectos ndo apenas econdémicos, mas

também sociais em torno do exercicio da atividade®.

Outro aspecto a se destacar insito a sociedade de risco € a busca das pessoas por seguranca,
justamente para conseguir conviver melhor com as incertezas e com o0 medo caracteristicos de
um enfrentamento com o futuro. Ulrich Beck, estabelecendo um paralelo entre a sociedade de
classes e a sociedade de riscos, diz que a for¢a que movia a primeira poderia ser resumida na
frase “tenho fome”, enquanto que para a segunda a frase cabivel é “tenho medo”, justamente

por conta da inseguranca que contextualiza esse ambiente'®.

Como concatenou Luis Rodrigues Kerbauy, o paradigma da sociedade de risco esta em saber
como é possivel prevenir, minimizar ou canalizar 0s perigos e riscos produzidos como
resultado da modernizacdo, sem que essa contencao prejudique o processo evolugdo e também

no ultrapasse os limites do que é toleravel social, psicoldgica e ecologicamente®!,

Destaca-se que Beck, por meio de sua obra, apresenta a sociedade de risco e a estuda a fundo,
tracando suas caracteristicas e problematicas, porém, a época, afirmou que as pessoas ainda
ndo viviam plenamente numa sociedade de risco — ela ainda n&o havia se instaurado em todas
as sociedades humanas -, mas também nédo estavam somente inseridas em conflitos proprios

das sociedades de escassez'2.

Acreditava o autor que se vivia em um periodo de transi¢do, ao que se defende que hoje a

8 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. 2 ed. So
Paulo: Editora 34, 2011, p. 40.

® HOFMEISTER, Maria Alice Costa. O dano pessoal na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
43.

10 BECK, Ulrich. Op. cit., 2011, p. 60.

11 KERBAUY, Luis Rodrigues. Diretrizes para o enfrentamento dos danos advindos da Sociedade de Risco.
Revista Brasileira de Direito Previdenciario. Rio Grande do Sul: Lex Magister, ano 1, n° 6, dez/jan 2012, p.
66.

12 BECK, Ulrich. Op. cit., 2011, p. 25.
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transicdo se consumou. A grande quantidade de riscos ao redor, com a consequente
organizacao do sistema juridico a fim de distribui-los e controla-los, atesta que o que outrora

foi por ele vislumbrado, se concretizou.

2.2 A INFLUENCIA DA GLOBALIZACAO

A globalizacao é uma trama de tempos e possibilidades, e trata-se de um fenémeno antigo que
ja promoveu e continua a promover reorganizacdes na vida social, uma vez que é capaz de

alterar as nogdes de tempo e de espago®®.

A fim de promover a compreensdo do que seja a globalizacdo, o gedgrafo Milton Santos
tracou uma linha historica acerca do seu desenvolvimento. O gérmen da tendéncia de
mundializar as relacGes estaria no inicio do século XVI, marcado pela extensdo das barreiras
do comércio propria da época das Grandes Navegacdes. Apos isso, a globalizacdo foi
avancando por saltos ao longo da expansdo do capitalismo, ganhando corpo a partir das

transformagdes sofridas pela relagdo do homem com a natureza®*,

O geografo pontua que principalmente com o fim da Segunda Guerra Mundial, acelerou-se o
processo de artificializacdo da natureza, promovendo a substituicdo dos objetos naturais por
objetos cientificos, fabricados, técnicos, repletos de informacdo. Nesse contexto a nocdo de
globalizagdo ganha forg¢a se apresentando como “um meio técnico-cientifico informacional
que tende a se superpor, em todos os lugares, ainda que diferentemente, a qualquer outra

forma de organizacio do meio geografico” *°.

Falar em globalizacdo significa discutir um sistema que busca aproximar as nagdes com 0
estabelecimento de uma espécie de economia global para os mercados, e esse sistema teve sua
expansdo amplamente propiciada pelo surgimento do Estado Neoliberal. E importante
destacar que apesar da maior énfase para o aspecto da integragdo econdmica, a globalizacéo

também envolve a integracdo politica e cultural entre as nacGes, com o devido respeito a

13 BARRETO, Ricardo de Macedo Menna. Redes Sociais na Internet e Direito: a protecdo do consumidor no
comércio eletrénico. Curitiba: Jurua, 2012, p. 80.

14 SANTOS, Milton; ARROYO Monica. Globalizacdo, Regionalizagdo. In: IndUstria e globalizagdo da
economia. Brasilia: Sesi-DN, 1997, p. 57. Disponivel em: < http://miltonsantos.com.br/site/wp-
content/uploads/2011/08/Globalizacao-regional-a-proposta-do-
mercosul_MiltonSantos_MonicaArroyo_1977.pdf>. Acesso em: 03 maio 2014.

15 Ibidem, loc.cit.


http://miltonsantos.com.br/site/wp-content/uploads/2011/08/Globalizacao-regional-a-proposta-do-mercosul_MiltonSantos_MonicaArroyo_1977.pdf
http://miltonsantos.com.br/site/wp-content/uploads/2011/08/Globalizacao-regional-a-proposta-do-mercosul_MiltonSantos_MonicaArroyo_1977.pdf
http://miltonsantos.com.br/site/wp-content/uploads/2011/08/Globalizacao-regional-a-proposta-do-mercosul_MiltonSantos_MonicaArroyo_1977.pdf
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soberania nacional?®.

N&o se esta diante de um fendmeno unidimensional, mas sim de uma complexa rede de
interagdes e influéncias, que vai muito além da aceleragdo dos processos econdmicos. “E uma
mutacdo que se precipita sobre n6s numa velocidade vertiginosa, quase sem darmo-nos conta

de sua existéncia. E nada, nada escapara a sua influéncia” ',

Apesar dos beneficios que o maior contato entre as na¢des traz para a humanidade como um
todo, com o desenvolvimento de uma economia interligada e com a facilitacdo da
comunicacdo e da difusdo de oportunidades, ndo se pode perder de vista que a globalizacéo é
um fendmeno extremamente contraditério. Sdo verificaveis aspectos negativos e positivos, tal

qual uma moeda, com suas duas faces.

O ja referido escritor Milton Santos, entendendo o carater complexo e contraditério da
globalizacdo, defende que esta pode se apresentar como fabula, como perversidade e como
possibilidade. Sua analise comeca a partir do reconhecimento de que se vive em um mundo
confuso e confusamente percebido e de que a histéria humana é a responsavel pela criacdo da

torre de babel propria da era globalizada®®.

O mundo globalizado visto como fabula é repleto de fantasias. O gedgrafo entende como
sendo mito, por exemplo, a ideia de aldeia global, a fim de fazer crer que a difusdo em tempo
real de noticias realmente informa — quando tal ndo é verdade -, assim como também seria
uma fabula a defesa pela uniformidade quando, na realidade, 0 mundo se torna menos unido

aprofundando as diferencas locais®®.

A percepcdo da globalizacdo como perversidade, por sua vez, é o que ha de mais real no
entendimento do escritor, segundo o qual, para a maior parte das pessoas, a globalizagédo
acaba por ser uma fabrica de perversidade. Como situagdes que reforcam essa nocao, tem-se 0
aumento da pobreza, a perda da qualidade de vida, a inacessibilidade cada vez maior da
educacdo de qualidade, além dos males ditos espirituais, como 0 egoismo e a corrup¢éo, ao

que Milton Santos prega que cada uma dessas mazelas pode ser imputada ao processo de

16 SOUSA, Andréia Nadia Lima de. Globalizagdo: origem e evolugdo. Caderno de estudos Ciéncia e Empresa
da Faculdade das Atividades Empresariais de Teresina. Ano 8, n.1, Jan./2011, p. 2-4. Disponivel em <
http://www.faete.edu.br/revista/Artigo%20Andreia%20Nadia%20Globalizacao%20ABNT.pdf>. Acesso em: 26
Abr. 2014.

17 JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Os desafios da globalizagdo: modernidade, cidadania e Direitos
Humanos. 1 ed. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2008, p.20.

18 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo: do pensamento (nico a consciéncia universal. 20 ed. Rio de
Janeiro: Record, 2011, p.17.

19 Ibidem, p. 18-19.
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globalizacdo, mesmo que indiretamente?,

Mais otimista €, no entanto, a percep¢do da globalizacdo como possibilidade, em uma analise
de como o mundo pode ser. Nesse ponto reside a expectativa por uma globalizacdo mais
humana partindo do que ja se constata na realidade fatica, como, por exemplo, a notoria
mistura de ragas, culturas e gostos em todos os continentes, assim como o fato do homem
poder constatar um universalismo empirico, tangivel. Essa nogdo implica em utilizar o que de
positivo a globalizacdo proporciona para se construir um novo discurso que seja mais

inclusivo?!.

Ainda dentro da légica das questdes conflitantes que envolvem a globalizacéo, tem-se que,
por um lado, é possivel perceber enorme contato entre as nagdes por meio de instrumentos
como a Internet e mesmo a interacdo com relacdo a aspectos econémicos, com a criacdo de
blocos que visam promover o avanco dos paises integrantes. Por outro lado, é possivel citar, a
titulo de exemplo, o paradoxo que pode ser suscitado ao analisar a dificuldade de mexicanos
para atravessar a fronteira americana a despeito de ambos fazerem parte do NAFTA. Claro
que se trata de um exemplo singelo e que envolveria a discussdao de aspectos outros
relacionados a soberania e controle que um pais exerce sobre quem entra ou ndo em seu
territorio, porém, é um exemplo capaz de demonstrar que a globalizacdo ndo promove a

implementacdo de um mundo realmente unitério e sem fronteiras.

Pela caracteristica marcante de potencializar as relacdes entre as na¢es, a globalizacdo acaba
por gerar um ambiente onde 0s riscos sao maiores do que se simplesmente cada pais ficasse
em status solitario. Aqui estd o ponto de encontro que possibilita constatar a influéncia que a
globalizagdo exerce sobre a dita sociedade de risco, uma vez que o ambiente globalizado se
apresenta como o contexto ideal para o desenvolvimento de tal sociedade.

Dado o recorte monografico, dentre os diversos aspectos que permeiam a globalizacéo,
destaca-se a tecnologia como um dos elementos capazes de justificar a qualificacdo da
sociedade atual como sendo de risco. O ambiente propicio ao avango tecnoldgico é tambem
um ambiente repleto de perigos, uma vez que o novo, o desconhecido, pode trazer consigo a
matriz para o surgimento de danos outrora ndo vislumbrados, despontando como novos

problemas a ser enfrentados.

Como dito alhures, a globalizacao cria e recria espacos na sociedade e um desses espacos € 0

20 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo: do pensamento Unico a consciéncia universal. 20 ed. Rio de
Janeiro: Record, 2011, p. 19-20.
2L |bidem, p. 20-21.
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chamado ciberespaco, que corresponde a um ambiente criado pela Internet, que, por sua vez,

pode ser considerada “filha” do fendmeno da globalizagao.

Ricardo de Macedo Menna Barreto, tratando acerca da Internet, traz que ela “possui papel
fundamental, quebrando barreiras geograficas e conectando distantes partes do globo,
propiciando ndo apenas a construcdo de identidades, mas permitindo nos ultimos anos

também a formacéo de redes e comunidades em um ciberespago” 2.

Como produto que é de um mundo globalizado, a Internet também apresenta suas
contradicGes, reforcando ainda mais a afirmacdo de que se vive na sociedade de risco. Ao
mesmo tempo em que é celebrada por representar a quebra das barreiras do conhecimento, ela
mostra sua face indesejavel quando, por exemplo, acaba por se perfazer em oferta de atraentes
oportunidades para o descumprimento da lei, de maneira que nesse meio as pessoas podem

praticar ilicitos tradicionais de formas no tradicionais?®.

Mesmo com 0s pros e contras, no ciberespaco o mundo fisico se virtualiza e diversos mundos
virtuais sé@o gerados, de forma que a Internet permite essa desterritorializagdo. Em um
verdadeiro “dilivio informacional” as pessoas se conectam, os limites geograficos sdo
deixados de lado, pensamentos, imagens e sons sdo a todo instante compartilhados, sendo um
ambiente no qual a globalizagdo se mostra com grande fulgor e onde pessoas reais
relacionam-se com outras e com inlimeros “Avatares” 24, Trata-se, sem dividas, de um local

onde a palavra de ordem € interacéo, caracteristica marcante do processo globalizatério.

Aliada a andlise sob o plano macroscopico feita até entdo, vem a tona o que o Ulrich Beck
chamou de “globalizagao dos riscos civilizacionais”. Beck esclarece que com a ampliagdo dos
riscos da modernizagdo, as diferengas e fronteiras sociais sdo relativizadas, de forma a

transparecer o efeito equalizador dos riscos diante do universalismo das ameagas?.

Tratando do que ocorre no mundo quando as na¢des acabam precisando se unir para superar

0s riscos que atingem a todos, Beck esclarece que

[...] a sociedade de risco, na dindmica de ameaca que ela desencadeia, impugna tanto
as fronteiras nacionais quanto as fronteiras dos sistemas federais e dos blocos
econdmicos.

]

22 BARRETO, Ricardo de Macedo Menna. Redes Sociais na Internet e Direito: a protecdo do consumidor no
comércio eletrénico. Curitiba: Jurua, 2012, p. 75.

23 BATISTA, Carlos Roberto Rodrigues. A globalizacdo da Internet e a proliferagdo do crime de informética.
Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Brasilia, v. 1, n. 14, Jul./Dez. 2000, p. 51.
24 BARRETO, Ricardo de Macedo Menna. Op.cit., p. 69 e 72.

% BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. 2 ed. Sdo
Paulo: Editora 34, 2011, p. 43.
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O potencial de autoameaca civilizacional desenvolvido no processo de
modernizacdo faz assim com que também a utopia de uma sociedade global se torne
um pouco mais real, ou a0 menos mais premente. Exatamente como quando as
pessoas do século XIX precisaram, sob pena de naufragar economicamente,
aprender a submeter-se as condi¢Bes da sociedade industrial e do trabalho
assalariado — da mesma forma, elas precisardo, hoje e no futuro, sob o acoite do
apocalipse civilizacional, aprender a sentar-se a mesa e a encontrar e a implementar
solucdes para as ameacas autoinflingidas capazes de atravessar todas as fronteiras?.

Assim, percebe-se que tudo dito até aqui estd intimamente correlacionado, de forma que o
mundo globalizado, com seus objetivos integracionais potencializados pela tecnologia, se
mostra como pano de fundo ideal para o desenvolvimento da sociedade de risco. Esta, por sua
vez, com o perddo da redundancia, promove a globalizacdo dos seus riscos através de um

sistema de distribuicdo que atinge a todos por meio do ja referido efeito bumerangue.

Diante do exposto, tem-se que a globalizacdo exerce papel de destague no mundo pos-
moderno, no qual foi deixado de lado o universo das certezas, proprias de um periodo de
grande valorizagdo da Razdo, para ganhar destaqgue um mundo de incertezas, de
indeterminacdo. Nesse contexto, se sobressai a importancia de ter um Direito também pos-
moderno, flexivel, que seja de coordenacdo e ndo de subordinacdo, assumindo papel
estruturante na busca de solucdes para os conflitos que surgem, inevitavelmente, com os

avangos?’.

Nesse sentido, é possivel compreender que “¢ o processo de globalizagao, entendido de modo
ampliado, que vem gerando mudancas nas configuracbes econdmicas, politicas, sociais e
culturais na atualidade, mudancas essas que tém sido objeto do chamado pensamento pos-

moderno” %,

2.3 A ADEQUACAO A CONTEMPORANEIDADE

A época das constataces de Ulrich Beck ainda ndo se tinha muitas discussdes envolvendo a

% BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. 2 ed. S&o
Paulo: Editora 34, 2011, p. 57-58.

27 ABREU, Mateus Barbosa Gomes. O futuro do Direito em tempos de globalizagdo: algumas propostas para o
Séc. XXI. In: SOARES, Ricardo Mauricio Freire et al. (Coords.). Estudos aplicados de Filosofia do Direito.
Salvador: Juspodivm, 2012, p.326-327.

28 PASSOS, Eridam. Globalizacdo, pés-modernidade e a questéo politica. In: LEAO, Adroaldo; PAMPLONA
FILHO, Rodolfo (Coords.). Globalizagéo e Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 66.

Explicando o que seja 0 pensamento pds-moderno, Eridam Passos traz que “é todo pensamento gerado na crise
da modernidade, que quer dar conta das novas configura¢Bes institucionais da contemporaneidade [...] O
pensamento gerado na ‘crise da modernidade’, quando se percebe que ela ndo foi capaz de cumprir suas
promessas (sejam as promessas de igualdade, de liberdade, de paz e de controle da natureza) se autodenomina de
“p6s-moderno’.” (PASSOS, Eridam. Op. cit., 2002, p. 67-68)
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Internet, ou seu potencial nocivo com os diversos meios de comunicagdo que dela se valem na
atualidade. Porém, uma simples analise pautada no senso comum é capaz de inserir a Internet

no rol dos elementos que produzem, em larga escala, riscos.

As preocupacdes do escritor estavam voltadas para os efeitos mutagénicos da radioatividade,
0s metais pesados presentes nos peixes, as toxinas e venenos na agricultura, a concentragdo de
chumbo nas criancas, a poluicdo invisivel da atmosfera e afins?®®. Por Obvio que sdo
preocupacfes constantes nas sociedades, porém, com as novas questdes evidenciadas no

tempo presente, faz-se mister promover a adequacédo a contemporaneidade.

Tal adequacdo é feita sem maiores problemas, porque apesar de novos riscos surgirem e
antigos serem potencializados, as bases do estudo desenvolvido por Ulrich Beck continuam
sendo aplicadas. Ocorre o que ele mesmo chamou de “metamorfoses sociais dos perigos” *°,
de forma que ha uma continua transformacdo e renovacdo dos perigos ao longo da historia,

mas eles estdo sempre 14, para serem negados, absorvidos ou enfrentados.

Uma vez tendo ocorrido a insercdo na sociedade de risco € praticamente impossivel
abandona-la, pois a producdo de riscos € consequéncia natural da modernizacdo. Dai a
necessidade de uma sociedade que reconheca isso e busque se moldar de forma a promover a
distribuicdo desses produtos necessarios ao progresso, dando voz ao principio do in dubio pro
progresso®!.

O aludido autor entendia que 0s riscos sao inesgotaveis por exprimirem um componente que
é, sobretudo, futuro®?, e por meio dessa afirmacido deixou margem para aplicacio dos seus
estudos em face de riscos que ainda ndo eram discutidos no momento da historia em que
estava inserido. Por conta dessa abertura em sua teoria, € possivel o enquadramento na nogéo
de sociedade de risco das questdes envolvendo a Internet, sendo este o objeto de énfase na

presente, dado o enfoque nas Redes Sociais.

Nessa adequacgdo pretendida da sociedade de risco pensada em 1986 aos dias de hoje, o
Direito exerce papel de imensuravel importancia. Como instrumento de controle social que é,
ele segue buscando prever os riscos e administrar os efeitos causados quando deixam de ser
um elemento futuro e se materializam podendo causar danos. Por sua vez, os danos sdo

entendidos como verdadeiros efeitos colaterais do progresso como que em um “modelo basico

2 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. 2 ed. S&o
Paulo: Editora 34, 2011, p. 25 passim.

30 Ibidem, p. 10.

31 Ibidem, p. 41.

32 |bidem, p. 39.
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— modernizagdo como causa, dano como efeito colateral” %,

Os riscos e ameagas atuais diferenciam-se, portanto, de seus equivalentes medievais,
com frequéncia semelhantes por fora, fundamentalmente por conta da globalidade
de seu alcance (ser humano, fauna, flora) e de suas causas modernas. Séo riscos da
modernizacdo. Sdo um produto em série do maquinario industrial do progresso,
sendo sistematicamente agravados com seu desenvolvimento ulterior34,

Constata-se, assim, a forte relacdo que existe entre 0 progresso e o sofrer riscos, e essa é uma

das marcas do que Beck chamou acima de riscos da modernizagéo.

2.3.1 Novos riscos e novos danos

Ao descrever os “novos riscos” da sua época, Ulrich Beck trouxe que

Eles j& ndo podem — como os riscos fabris e profissionais do século XIX e da
primeira metade do século XX — ser limitados geograficamente ou em fun¢do de
grupos especificos. Pelo contrario, contém uma tendéncia globalizante que tanto se
estende a producdo e reproducdo como atravessa fronteiras nacionais e, nesse
sentido, com um novo tipo de dindmica social e politica, faz surgir ameacas globais
supranacionais e independentes de classe3®.

Na transcricdo acima foi dito “eles ja ndo podem” e hoje € possivel afirmar que “eles
continuam ndo podendo”, de forma que a descri¢ao feita naquele momento historico se

estende ao presente, aos riscos que podem ser ditos novos na atualidade.

H& uma forte relacdo entre os riscos e 0s danos, pois na grande maioria das vezes os danos
ocorrem quando riscos deixam de ser apenas riscos e se concretizam, ficando de lado o

elemento eminentemente futuro e passando a compor o presente.

As situacBes capazes de ensejarem danos foram aumentando com o passar do tempo.
Inicialmente apenas o dano patrimonial era reconhecido e recebia tutela juridica, sendo de

facil avaliacdo pecuniéria.

Esse dano patrimonial, que causa prejuizos apenas de ordem econémica, se divide ainda em
dano emergente, que corresponde aquilo que efetivamente a pessoa perdeu em decorréncia do
dano, e em lucro cessante que diz respeito ao que a pessoa razoavelmente deixou de ganhar,
sendo de grande importancia a aplicacdo do principio da razoabilidade quando do
estabelecimento dos lucros cessantes. Nesse sentido pontua Sergio Cavalieri Filho que,

“razoavel ¢ tudo aquilo que seja, a0 mesmo tempo, adequado, necessario e proporcional; €

3 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. 2 ed. Sdo
Paulo: Editora 34, 2011, p. 37.

34 Ibidem, p. 26.

3 Ibidem, p. 16.
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aquilo que o bom senso diz que o credor lucraria, apurado segundo um juizo de probabilidade,

de acordo com o normal desenrolar dos fatos” °.

A trajetdria dos danos extrapatrimoniais, por sua vez, sempre foi marcada por muitas
polémicas e sua existéncia nem sempre foi reconhecida. Sérgio Severo tracou o caminho de
evolugédo do reconhecimento de tais danos, comecando pela corrente negativista, defendida
por juristas que ndo viam guarida para os danos extrapatrimoniais na legislacdo civil,
passando por correntes mistas/ecléticas, que condicionavam a indenizacdo dos danos
extrapatrimoniais a, por exemplo, serem eles causa eficiente de dano material ou serem

originados de delito criminal, até, finalmente, desembocar na corrente favoravel®’.

Destaca ainda Severo que 0 processo de reconhecimento da autonomia de tais danos comecou
no seculo XIX e que, especificamente no Brasil, esse movimento se fez notar no século
passado ja sendo questdo pacifica na atualidade, principalmente ap6s a Constituicdo Federal
de 1988 que deu uma énfase especial a importancia da pessoa humana. Dessa forma, nas
palavras do autor, “as restrices opostas a reparabilidade dos danos extrapatrimoniais sdo

vencidas, como barreiras de areia tentando conter o fluxo de dguas” *.

Hoje, foram superados os problemas em torno da autonomia dos danos extrapatrimoniais.
Inclusive, a Constituicdo Federal faz mencao expressa a satisfacdo dos danos morais no art.
5°, 'V, ao trazer que “E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da

indenizagdo por dano material, moral ou & imagem” %,

O referido processo de reconhecimento e autonomia dos danos que véao além do patriménio é
importante por ter representado o primeiro passo para que houvesse uma ampliacdo das
hipoteses de ressarcibilidade, o que possibilita a discussdo sobre novos danos hoje. Com o
aumento legitimado das situagOes aptas a causas danos, mormente danos morais, 0 sistema

juridico precisou se estruturar de forma a oferecer respostas as novas demandas sociais.

Anderson Schreiber dedicou parte da sua obra sobre os novos paradigmas da
Responsabilidade Civil para tratar dos aclamados novos danos. Destacou que ndo ha uma
classificacdo sistematica deles e que ndo € possivel exauri-los, mas apenas descrever

ilustrativamente alguns exemplos*°.

3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 95.

37 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 60-74.

38 Ibidem, p. 73.

39 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 29 abr. 2014.

40 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 92.
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Sdo, entdo, apresentados, levando em consideracdo néo apenas o Brasil, exemplos de novos
danos, como o dano a vida de relacdo, o dano por reducdo de capacidade laboral genética, o
dano sexual, o dano existencial de emissdo de ruido, o dano de processo lento, 0 dano de
abandono afetivo, o dano de brincadeiras cruéis, o dano proveniente do rompimento do

noivado etc.*!.

Schreiber faz uma importante anlise ao trazer que de fato alguns desses danos sdo realmente
novos, por atingirem interesses merecedores de tutela até entdo ndo previstos na legislacéo,
porém, algumas dessas espécies simplesmente correspondem a novos meios de lesar que
provocam danos que podem ser considerados antigos. Como exemplo o autor traz que quem
tem uma foto vexatoriamente transmitida por aparelhos celulares sofre, em verdade, 0 mesmo
dano a honra que ha muito se repara, a despeito da divulgacéo ter se dado por um meio mais

sofisticado e lesivo*2.

Nesse contexto, a Internet se apresenta como mais um ambiente no qual muitos dos ja
conhecidos e consolidados danos podem ser praticados, além de outros poderem surgir. Diz
respeito a um meio bastante nocivo, dada a velocidade na disseminacdo dos dados, podendo
causar prejuizos irreparaveis e de dificil dimensionamento, uma vez que o alcance daquilo
que ¢ “postado” no meio virtual ignora as barreiras geograficas existentes e, muitas vezes,

foge ao controle.

Trata-se de um ambiente que comporta, sem ddvidas, uma série de paradoxos, de maneira que
um dos maiores desafios da atualidade passou a ser a busca pelo equilibrio entre o
desenvolvimento e a garantia de protecdo aos direitos dos usuarios da Web. Nessa busca é
mister sempre lembrar que “o cidaddo do mundo virtual ¢, antes de tudo, um cidaddo do

mundo real” 4.

2.3.2 O papel da Responsabilidade no processo de adequagéo

Nas palavras de Jos¢ de Aguiar Dias “toda manifestacdo da atividade humana traz em si o

41 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 93
e 94.

42 |bidem, p. 101.

4 VANCIM, Adriano Roberto; MATIOLI, Jefferson Luiz. Direito e Internet: Contrato Eletronico e
Responsabilidade Civil na Web. 2 ed. Sdo Paulo: Lemos & Cruz, 2014, p.234.
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problema da responsabilidade” *4. A responsabilidade faz parte do cotidiano de todas as
pessoas, uma vez que, para além de poder ter repercussdes juridicas, destaca-se seu aspecto
sociologico, revelando que ndo € um fendmeno exclusivamente juridico. Dessa forma, de todo
comportamento decorre responsabilidade, com a diferenca que, se ndo tiver havido violacao

de norma ou obrigacao, a verificagio da agdo praticada ndo acarretara sangéo™.

E possivel fazer uma primeira divisdo da responsabilidade em responsabilidade juridica e
moral. Esta possui um dominio muito mais amplo que o Direito e ndo precisa da ocorréncia
de prejuizo para que se verifique, bastando apenas simples questionamentos ao estado de
espirito do agente. Aquela, por sua vez, sé pode ser cogitada diante de algum prejuizo e
apresenta um fim utilitario na busca por manter a ordem e assegurar o equilibrio e harmonia
na relacdo entre as pessoas. Frise-se, no entanto, que nao ha entre elas separacdo estanque,

pois a responsabilidade pode resultar de violagdo de ambos os dominios ao mesmo tempo*.

Ao voltar a atengdo para a responsabilidade juridica tem-se que ela passa por especificacdes
se adequando as diferentes areas do Direito, sendo possivel falar em Responsabilidade Civil,
Penal, Administrativa etc. Todas elas sdo de extremada importancia no controle das questdes

sociais na sociedade de risco.

Por meio da responsabilidade sdo os homens informados de que ndo podem atuar da forma
como bem entenderem restando isentos de qualquer reprimenda pelos meios de controle
social. Antes, terdo que internalizar a nocéo de que a violagdo de normas e obrigacOes traz a
reboque consequéncias, que podem ir desde o desconforto na consciéncia — proprio da ideia
de responsabilidade moral — até situac6es mais sérias, como ter de enfrentar a prisdo ou arcar

com 0s custos de uma indenizacao.

Em uma sociedade dita de risco, na qual a incerteza reina com a superproducéo de riscos 0s
mais variados, e que sdo frutos da atuacdo do proprio ser humano, faz-se mister atribuir a

devida valorizacdo ao instituto da responsabilidade em suas multiplas facetas.

No que diz respeito especificamente a Responsabilidade Civil, alvo da construcéo
monografica, “o que se tem em mira ¢ a violagao do dever geral de ndo lesar o patrimonio

alheio, em seus aspectos econdmicos e morais” 4. Essa nogdo é contemplada pela

4 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 4.

4 Ibidem, p. 4-5.

4 |bidem, p. 6-7.

47 THEODORO JUNIOR, Humberto. Responsabilidade Civil: nogdes gerais. Responsabilidade objetiva e
subjetiva. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; VITAL DA ROCHA, Maria.
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antiguissima méaxima do neminem laedere, cunhada no direito romano.

A compreensdo da Responsabilidade Civil perpassa uma forte relagdo com a nocdo de
obrigacdo, apesar de com esta ndo se confundir. Pode tal raciocinio ser esquematizado da

seguinte forma:

Enquanto a obrigacdo se apresenta como um dever juridico priméario, a
responsabilidade se delineia como dever juridico secundario. Em outras palavras,
implica dizer que somente a partir da violagdo de uma obrigacdo legal ou contratual
€ que surge uma nova imposicao juridica, denominada de sucessiva (ou secundaria),
que € a de indenizar em raz&o do dano sofrido®.

Isso se verifica porque a responsabilidade sempre corresponde a efeito de algum fato juridico.
A fim de clarificar a relacdo entre inadimplemento das obrigacdes, dano e responsabilidade, o
autor Mauricio Requido pontua que dizem respeito a eventos distintos do universo juridico.
Assim, o inadimplemento e o dano correspondem a fatos juridicos, enquanto que a
responsabilidade ¢ “um efeito decorrente de um fato causador de dano imputavel a algum
sujeito, que pode ter sido tanto a violacdo de um dever (ato ilicito), como uma conduta

autorizada pelo ordenamento, mas que gere o dever de indenizar (ato-fato indenizativo)” “°.

A Responsabilidade Civil possui um carater dindmico e maleavel que é fundamental para o
processo de adequacéo entdo discutido, de forma que, mesmo que em ritmo mais lento do que
0 dos acontecimentos faticos, ela ird se ajustando as necessidades da época. Assim, o Direito
estard, por meio da Responsabilidade Civil, buscando se movimentar a fim de fornecer
respostas adequadas para as novas demandas sociais.

A sociedade de risco precisa ser, por assim dizer, assessorada por um instituto que ndo seja
estatico e que saiba, como que se valendo de um sistema de freios e contrapesos, dar abertura
para englobar novas situagdes, mas, a0 mesmo tempo, impor limites a fim de ndo banalizar os

recursos juridicos postos a disposicao.

Como tudo aquilo que envolve o Direito, a Responsabilidade Civil ja passou por diferentes
momentos. O instituto ja se apresentou com uma feicdo extremamente individualista, porém,
tal nogdo se mostrou incompativel com os clamores de um mundo que sofre os efeitos da

globalizagéo.

Revelando um pouco das transformacdes ocorridas no &mbito da Responsabilidade Civil, José

Responsabilidade Civil Contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
18.

48 RESEDé, Salomao. A funcdo social do dano moral. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 48.

4 REQUIAO, Mauricio. Inadimplemento, dano e responsabilidade: estudo da relagdo. In: Teses da Faculdade
Baiana de Direito: volume 5. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2013, p. 112.
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de Aguiar Dias trouxe que

[...] O centro da preocupagdo em matéria de responsabilidade civil deixou de ser o
homem, isoladamente considerado, para ser o homem coletiva e socialmente
considerado, inserido num mundo cujas fronteiras vao desaparecendo, para o bem e
para o mal, por forca da rapida e surpreendente capacidade tecnolégica de alterar
nossos habitos, nossos direitos e deveres, nossa cultura, enfim, o mundo em que
vivemos®,

Especificamente no que diz respeito ao sistema juridico brasileiro, houve um tempo no qual o
sistema de Responsabilidade Civil era bem simplério, se resumindo, basicamente, ao artigo
159 do Caodigo Civil de 1916, segundo o qual

Art. 159. Aquele que, por ac¢do ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

A verificacdo da culpa e a avaliacdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto
neste Codigo, arts. 1.521 a 1.532 e 1.542 a 1.553%,

O artigo transcrito consagrava a responsabilidade subjetiva com a comprovagéo da culpa, se
perfazendo em verdadeira clausula geral. A culpa se mostrava como ‘“vedete” da

Responsabilidade Civil, sendo poucas as hip6teses de responsabilidade objetiva®.

Porém, o instituto passou por uma grande evolucdo no decorrer do século XX, de forma a ser
possivel afirmar que “os dominios da Responsabilidade Civil foram ampliados na mesma
proporcdo em que se multiplicaram os inventos e outras conquistas da atividade humana, com

o0 enorme manancial das descobertas cientificas e tecnoldgicas” 2.

Atualmente, as no¢des elementares acerca da Responsabilidade Civil, em termos legais, séo
extraidas da interpretacdo conjunta dos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil de 20024, Resta
pacifica a possibilidade de se falar em responsabilizacdo subjetiva e objetiva e destaca-se a

forte, porém ndo imprescindivel, relacdo do instituto com a prética de ilicitos.

Felipe Peixoto Braga Neto, tratando da aludida relacdo entre a responsabilidade e o ilicito,
destaca que o ilicito pode ter outros efeitos além do dever de indenizar os danos causados —
efeito basilar da Responsabilidade Civil — sendo importante perceber que atos licitos também

S0 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 50-51.

51 BRASIL. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1916. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 05 maio 2014.

52 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 2.

53 |bidem, loc. cit.

54 Aduzem os mencionados artigos:

Art. 186: “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Art. 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.” (BRASIL. Codigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 maio 2014)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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podem gerar responsabilizagdo civil, a exemplo dos atos praticados em estado de
necessidade® (entendimento ratificado pelo disposto no art. 188 c/c art. 929 do Coédigo
civil)®®.

O breve e resumido relato feito sobre a responsabilidade como um todo, e mais
especificamente sobre a civil, intentou reforgar a demonstragdo da sua importancia na
regéncia das relagdes sociais. O respeito as disposi¢des do instituto — que evoluiram e
continuam a evoluir no tempo — € essencial para que seja possivel viver bem na sociedade de
risco. E importante ter em mente que ndo apenas 0s riscos precisam ser distribuidos, mas
também a responsabilidade decorrente da concretizacdo deles no mundo dos fatos, logo,
inquestionavel é a ampla e necessaria atuacao desse campo do Direito aqui festejado.

2.4 0OS AVANCOS TECNOLOGICOS E AS REDES SOCIAIS

Vive-se em uma época na qual é praticamente impossivel ndo estar exposto a tecnologia. A
menos que alguém pretenda se mudar para algum lugar inospito, intentando viver de forma
rudimentar sem acesso a nenhum dos recursos proporcionados pelos avangos tecnologicos, é
muito dificil ndo lidar com a tecnologia no dia-a-dia. Ela sempre estara presente, desde o
simples ato de verificar as horas em um relégio digital, até poder se conectar com pessoas em

qualquer lugar do globo em tempo real.

Constata-se uma espécie de utopia tecnoldgica, alimentada pelo pensamento préprio da pds-
modernidade e tendo por forca propulsora a ideologia da onipoténcia, lastreada em uma
convicgdo de que ndo ha obstaculo que ndo possa ser superado pela tecnologia desenvolvida
pelo homem®’. Sem duvidas, a mencionada utopia se deve ao poder que o manejo da

tecnologia oferece para as pessoas.

Os avancos tecnologicos se espraiam pelas mais diversas &reas da vida, atingindo a Medicina,

% BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 10-11.

% Art. 188: “Ndo constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente.

Pardgrafo Unico. No caso do inciso I, o ato sera legitimo somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a remogao do perigo.”

Art. 929: “Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, ndo forem culpados do perigo,
assistir-lhes-a direito a indenizagdo do prejuizo que sofreram.” (BRASIL. Codigo Civil. Brasilia, DF: Senado,
2002. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 05 maio 2014)
57 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Globalizagdo, Direito e Politica. In: LEAO, Adroaldo; PAMPLONA
FILHO, Rodolfo (Coords.). Globalizago e Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 132.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art188
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o Direito, a Biomedicina, as formas de comunicagdo, a transmisséo das informagoes, enfim,

eles fazem parte da histdria da evolug&o do préprio homem.

A chamada quarta era dos direitos enfatiza as conquistas da Biomedicina e das
Telecomunicagdes, area fortemente aprimorada pelas novas tecnologias®. Juntamente com a
evolucdo tém-se os impactos no Direito em suas mais diversas ramificag0es, que se veem
precisando de atualizag@o para solucionar 0s novos problemas que surgem e que ndo podem
ficar sem tratamento sob a escusa de que ndo ha disciplina legal sobre determinado aspecto.
Nesse ponto, de grande importancia € a atuacdo do Poder Judiciario na busca pelo deslinde de

situacOes que ainda carecem de tratamento advindo do Poder Legislativo.

Especificamente no que diz respeito ao &mbito das Telecomunicagdes, vem se consolidando a
terminologia “Direito Cibernético”, que diz respeito ao espago virtual, fortemente relacionado

com outra expressdo também consolidada, qual seja: “sociedade da informagao” *°.

Tais expressdes sdo proprias de uma época na qual se festeja muito todos os avangos
promovidos pela tecnologia. Porém, assim como visto ao tratar da globalizacdo, ndo existem
apenas aspectos positivos, pois as novas tecnologias podem representar também novas formas
de violar direitos e causar danos, ou mesmo potencializar violacdes ha muito praticadas.
Dessa forma, “num mundo globalizado, os beneficios das tecnologias existentes precisam ser

vistos com cautela, ante os abusos cometidos por alguns individuos” .

2.4.1 As Redes Sociais

As Redes Sociais séo frutos da Internet, que possibilitaram a interacdo entre as pessoas de
maneira outrora ndo experimentada, vencendo as barreiras geograficas e facilitando o contato

e a troca de experiéncias, conectando as pessoas, ligando-as umas as outras.

Raquel Recuero, estudiosa das Redes Sociais, em sua obra “Redes Sociais na Internet” traz
gue uma Rede Social se define com a juncéo de dois elementos: atores, que sdo as pessoas —

individualmente ou organizadas em grupos ou instituicdes — que sdo os verdadeiros nds da

%8 CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Pessoa natural e novas tecnologias. Revista do Instituto dos
Advogados de S&o Paulo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 14, vol. 27, jan./jun. 2011, p.46.

%9 Ibidem, p.49-50.

80 SLAVOV, Barbara. Coliséo dos direitos fundamentais com as novas tecnologias. Revista de Direito Privado.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 10, n. 40, out./dez. 2009, p. 61.
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rede, e suas conexdes, que dizem respeito as interacdes travadas®’.

Uma rede, assim, é uma metéafora para observar os padrdes de conexdo de um grupo
social, a partir das conexdes estabelecidas entre os diversos atores. A abordagem de
rede tem, assim, seu foco na estrutura social, onde ndo é possivel isolar os atores
sociais e nem suas conexdes®.

Percebe-se que as Redes Sociais envolvem uma dinamica de relages entre pessoas e grupos
no ambiente virtual®. Tais relacdes, em verdade, refletem o0 que se constata na sociedade, na
realidade fisica, por assim dizer, de forma que, assim como as pessoas fora do ambiente
virtual se agrupam em torno de interesses comuns, 0 mesmo ocorre no ambiente aqui

estudado.

No contexto das Redes Sociais trés elementos podem ser enfatizados, sendo eles a
cooperacdo, a competicao e o conflito. A cooperacdo € elemento de constitui¢do das estruturas
sociais, de forma que sem um agir organizado a Rede Social ndo sera uma realidade. A
competicdo, por sua vez, € uma espécie de luta ndo hostil na qual os atores tentam suplantar
uns aos outros fazendo prevalecer suas posicdes. J& o conflito € hostil, podendo vir a provocar
a ruptura do lago social. Esses trés elementos representam formas diferentes de interagdo

verificaveis no meio proprio das Redes Sociais®.

Outra caracteristica marcante das Redes Sociais diz respeito a dinamica de agregacdo e
ruptura, a que os estudiosos chamam de clusterizagdo. E por meio dessa dindmica que grupos
com publicos especificos sdo criados e que pedidos de amizade sdo desfeitos quando se

prolifera o conflito®®.

A autora chama ainda atencdo, como sendo outro comportamento emergente tipico das Redes
Sociais, para 0s processos de adaptacdo e de auto-organizacdo que revelam que os sistemas
sociais e as redes formadas na Web estdo em continua mudanca. Dessa forma, a capacidade de
se adaptar e de se organizar se mostram como fundamentais para manter o equilibrio, a fim de

que a rede ndo deixe de existir em face das mudancas que Ihe sobrevém?®®,

Por emergéncia, frise-se, entende-se o0 importante aspecto da dinamica das Redes Sociais que

envolvem o aparecimento frequente de padrdes de comportamento. Nesse sentido destaca-se

61 RECUERO, Raquel. Redes Sociais na Internet. Porto Alegre: Sulina, 2009, p.24. Disponivel em: <
http://www.ichca.ufal.br/graduacao/biblioteconomia/v1/wp-content/uploads/redessociaisnainternetrecuero.pdf>.
Acesso em: 03 maio 2014,

62 Ibidem, p.24.

6 BARRETO, Ricardo de Macedo Menna. Redes Sociais na Internet e Direito: a protecdo do consumidor no
comeércio eletrénico. Curitiba: Jurua, 2012, p. 101.

6 RECUERO, Raquel. Op. cit,, 2009, p. 81-82.

® Ibidem, p. 86-87.

® Ibidem, p.87-89.
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que as “redes sociais na Internet apresentam comportamentos emergentes com frequéncia,
como a propagacdo de memes, a adaptacdo e a auto-organizagdo, bem como o aparecimento

de mundos pequenos e clusters” ©’.

As Redes Sociais podem ser utilizadas com diversos fins. E possivel que configurem
instrumentos de estudo, de trabalho, além de dizerem respeito a um ambiente propicio a
liberdade de expresséo, e nesse ponto destaca-se a necessidade de zelar para que tal liberdade

se manifeste dentro dos ditames do ordenamento juridico amplamente considerado.

Chama-se atencdo para o fato de que os direitos fundamentais e, mais especificamente 0s
direitos da personalidade, sdo mais facilmente violados no meio virtual e a violagdo pode

alcancar uma repercussao muito maior do que a das ofensas feitas presencialmente.

Ocorre que um dos maiores atrativos das Redes Sociais corresponde a uma préatica proibida
expressamente pela Constituicdo Federal, qual seja a manifestacdo do pensamento através do
anonimato®. Os mecanismos atuais, proprios do desenvolvimento da ciéncia da computagao,
ndo se mostram mais suficientes para garantir a localizacéo da pessoa que langou determinado
conteddo na Internet, o que corrobora na formacdo de um sentimento de impunidade naqueles

que enxergam o ambiente virtual como “terra de ninguém” .

Porém nessa “terra de ninguém” diariamente muitos “alguéns” sdo vilipendiados e sofrem
danos, muitas vezes irreparaveis, que sao capazes de abalar o patriménio bem como a esfera

moral.

A Internet se transforma em uma encruzilhada de discursos e de sujeitos que,
parodoxalmente, tem como principal trago o anonimato. Terra de todos e de
ninguém, imagens desautorizadas: captadas sem autorizagdo, ndo possuem autor,
ndo responsabilizam ninguém, funcionam autonomamente™.

Surge o questionamento sobre o que pode ser feito quando o maior atrativo se perfaz também

67 RECUERO, Raquel. Redes Sociais na Internet. Porto Alegre: Sulina, 2009, p.90. Disponivel em: <
http://www.ichca.ufal.br/graduacao/biblioteconomia/v1/wp-content/uploads/redessociaisnainternetrecuero.pdf>.
Acesso em: 03 maio 2014.

Por Cluster entende-se “0 nome dado a um sistema que relaciona dois ou mais computadores para que estes
trabalhem de maneira conjunta no intuito de processar uma tarefa. Estas maquinas dividem entre si as atividades
de processamento e executam este trabalho de maneira simultanea.” (ALECRIM, Emerson. Cluster: conceito e
caracteristicas. Disponivel em < http://www.infowester.com/cluster.php>. Acesso em: 06 maio 2014)

Porém, aqui entende-se que a autora manejou essa expressao no sentido de formacdo de comunidades, e ndo com
o rigor técnico do conceito.

% A Magna Carta é de clareza solar ao dispor em seu art. 5°, IV que “¢ livre a manifestacio do pensamento,
sendo vedado o anonimato”. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 07 maio 2014.

8 SLAVOV, Barbara. Coliséo dos direitos fundamentais com as novas tecnologias. Revista de Direito Privado.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 10, n. 40, out./dez. 2009, p. 63.

0 Ibidem, loc. cit.


http://www.ichca.ufal.br/graduacao/biblioteconomia/v1/wp-content/uploads/redessociaisnainternetrecuero.pdf
http://www.infowester.com/cluster.php
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no maior problema. Mecanismos que, a priori, foram desenvolvidos intentando produzir
apenas beneficios sdo desvirtuados e utilizados como verdadeiras armas com enorme
potencial lesivo. Frise-se que o argumento de que a pessoa se cadastrou na Rede Social
porque quis ndo € em nada satisfatorio, pois, nem sequer é preciso estar na rede para sofrer 0s

efeitos negativos de informacgdes nela divulgada.

As praticas lesivas ocorrem no mundo virtual, mas os efeitos se estendem ao mundo real e as
consequéncias podem ser devastadoras. Aqui ndo se aplica a no¢do de que 0 que acontece na
Rede Social, permanece apenas la, antes, na verdade, 0 que acontece nesse meio pode obter
alcance até mesmo global e afetar os mais diversos aspectos da vida das pessoas fora do

ciberespago.

Constata-se que se esta diante de uma questdo que envolve a analise de aspectos complexos.
O meio das Redes Sociais se mostra, de fato, como sendo paradoxal. Por um lado, é inegavel
a producdo constante de beneficios, com o surgimento de recursos que facilitam a vida das
pessoas e trazem inimeras comodidades. Mas, também sdo produzidos maleficios, tendo em
vista a aclamada liberdade do universo da Internet, que muitas vezes parece ndo ter limites ou,

pelo menos, percebe-se que os limites sdo facilmente driblados com maestria.

Mais adiante se analisara detidamente como tém sido solucionados os problemas advindos do
mau uso das Redes Sociais em situacbes nas quais danos sdo provocados. Suscitam-se
discussdes em torno da necessidade de reparar os ofendidos, buscando analisar sobre quem

deve recair tal responsabilidade.

Por ora, pretendeu-se oferecer uma noc¢do geral sobre as Redes Sociais. Importante destacar
que sdo muitas as redes disponiveis na Web, porém, para fins de recorte tematico, o estudo
sera direcionado para trés Redes Sociais de grande popularidade, quais sejam: Facebook,

Youtube e Twitter.

O Facebook foi criado em 2004 pelo americano Mark Zuckerberg quando ainda estava na
faculdade, tendo por foco justamente os alunos americanos que estavam saindo do segundo
grau, com o objetivo de criar uma rede de contatos auxiliando nessa transicéo da escola para a
faculdade. Inicialmente apenas pessoas de instituicdes reconhecidas eram aceitas como

membros. Hoje ndo existe mais tal critério para fazer parte do Facebook que cresceu bastante,



33

funcionando através de perfis e grupos’*.

Trata-se de um meio repleto de possibilidades, como o compartilhamento de fotos e
mensagens, criacdo de grupos com interesses delimitados, demonstracdo de afinidade por
postagens de outras pessoas, participacdo em jogos ou mesmo a simples expressdo de como se

esta sentindo na timeline.

O YouTube, por sua vez, foi fundado em fevereiro de 2005, e tem por foco pessoas que
queiram compartilhar videos ou simplesmente assistir videos compartilhados por outros. Em
seu ambiente é possivel a interacdo entre 0s usuarios, por meio de comentarios e avaliaces

que podem qualificar os videos conferindo a eles até cinco estrelas’.

Ja o Twitter foi fundado por Jack Dorsey, Biz Stone e Evan Williams em 2006, e funciona
como que fornecendo um servi¢co de microblogging, permitindo que as pessoas escrevam
pequenos textos com até cento e quarenta caracteres partindo da pergunta “o que voc€ esta
fazendo?”. E estruturado de forma que as pessoas sdo seguidas e seguem outras para que

tenham acesso as suas publicacdes na rede’.

Essas sdo apenas algumas poucas Redes Sociais que fazem parte do dia-a-dia de praticamente
todas as pessoas, principalmente com a facilidade bem maior que se tem de acesso a Internet

nos tempos hodiernos.

E cedico que o Direito precisa buscar acompanhar as mudancas sociais progressivamente.
Assim sendo, diante dos conflitos que podem ocorrer por meio dessa nova forma de
comunicacdo, € preciso analisar como o Direito tem se estruturado para atender as demandas
qgue chegam ao Judiciario e que tém o gérmen em posturas as mais diversas adotadas nas

Redes Sociais.

2.4.2 Os tipos de provedores

Ao analisar a responsabilidade das Redes Sociais que foram sucintamente descritas acima,

tem-se que, observando o devido rigor técnico, esta-se falando, em verdade, da

I RECUERO, Raquel. Redes Sociais na Internet. Porto Alegre: Sulina, 2009, p. 171-172. Disponivel em: <
http://www.ichca.ufal.br/graduacao/biblioteconomia/v1/wp-content/uploads/redessociaisnainternetrecuero.pdf>.
Acesso em: 03 maio 2014.

2 YOUTUBE. Sobre o YouTube. Disponivel em: http://www.youtube.com/yt/about/pt-BR/. Acesso em: 07
maio 2014.

8 RECUERO, Raquel. Op. cit., 2009, p. 173.


http://www.ichca.ufal.br/graduacao/biblioteconomia/v1/wp-content/uploads/redessociaisnainternetrecuero.pdf
http://www.youtube.com/yt/about/pt-BR/
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responsabilidade dos provedores. S&o muitos e de grande complexidade os aspectos
envolvidos no funcionamento da Internet, porém, a fim de simplificar e compreender o
essencial para o deslinde do problema de pesquisa é importante saber 0 que exatamente é um

provedor e qual € o tipo de provedor consubstanciado nas Redes Sociais ora estudadas.

A compreensdo sobre o que € um provedor, sem ainda ir a fundo em suas espécies, leva a
necessidade de recorrer ao significado banal da palavra extraido do senso comum. Dessa
forma, um provedor é aguela coisa ou aquele alguém que fornece, que providencia, algo que

seja necessario.

No meio virtual temos o género provedores de servigos de Internet que, conforme leciona
Marcel Leonardi, “¢ a pessoa natural ou juridica que fornece servigos relacionados ao
funcionamento da Internet, ou por meio dela” "4 O autor explica também que hd uma
confusdo usual entre os tipos de provedores de servicos, e salienta que isso se deve ao fato de
grande parte dos principais provedores de servi¢o de Internet funcionarem como mais de um
tipo de provedor, por conta da evolugdo com o passar do tempo e com 0 aumento da

utilizacéo da rede™.

Pormenorizando a questdo, tem-se que sdo seis as espécies de provedores de servicos, de
forma a termos os provedores de backbone, de acesso, de correio eletronico, de hospedagem,
de conteudo e de informacdo. A importancia em compreender a diferenca conceitual entre as
espécies reside no fato de que a responsabilidade das empresas é variavel a depender da

atividade que é exercida’®.

Comecando pelos provedores de backbone, é cedico que eles correspondem a verdadeira
espinha dorsal da Internet, sendo as pessoas juridicas que fornecem conectividade, “vendendo
acesso a sua infra-estrutura a outras empresas que, por sua vez, fazem a revenda de acesso ou
hospedagem para usuarios finais, ou que simplesmente utilizam a rede para fins institucionais
internos” ’’. Correspondem, portanto, a matriz mais distante dos usuarios, porém a mais

importante para propiciar 0 acesso a Internet.

4 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade Civil dos Provedores de Servicos de Internet. 2005, p. 21.
Disponivel em: <http://leonardi.adv.br/wp-content/uploads/2011/04/mlrcpsi.pdf>. Acesso em: 29 jul 2014.

7 lbidem, loc. cit.

A fim de exemplificar o motivo da aludida confusdo o autor traz o seguinte exemplo: “um usudrio de um grande
provedor de acesso comercial que acesse o web site da empresa, normalmente conhecido como “portal”, terd a
sua disposigdo informagdes criadas pelos funcionarios do provedor e por ele disponibilizadas e armazenadas,
utilizando, para tanto, os servigos de conexao oferecidos por este provedor. Em tal hipétese, a mesma empresa
prové acesso ao usudrio, armazena e disponibiliza informacBes criadas por seus proprios funcionérios.”
(LEONARDI, Marcel, Op. cit, 2005, p. 21)

76 Ibidem, loc. cit.

" Ibidem, p. 22.


http://leonardi.adv.br/wp-content/uploads/2011/04/mlrcpsi.pdf
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Ja os provedores de acesso correspondem as pessoas juridicas que possibilitam o acesso dos
consumidores a Internet. Tais pessoas juridicas estdo conectadas a um backbone ou manejam
estrutura propria para propiciar conexao direta. Assim, pode-se ter um provedor comercial de
acesso instalado no domicilio, livraria, etc., ou um provedor que se personifique na prépria

instituicdo publica ou privada que porventura disponha de conexdo direta a um backbone’®.

Importa destacar que, apesar de normalmente o provedor de acesso fornecer outros servicos
que ndo apenas 0 acesso a Internet, € este suficiente para a sua adequada caracterizacdo como
provedor de acesso. Além disso, salienta-se que a relagéo juridica que ha entre o usuario e o

provedor é de consumo’®.

Os provedores de correio eletrénico possuem um funcionamento simplorio, concedendo ao
usuario nome e senha exclusivos para a utilizacdo de um sistema que permite o envio e 0
recebimento de mensagens. Apesar da maioria dos provedores de acesso fornecerem esse
servico, existem pessoas juridicas que fornecem somente o servi¢o voltado para o correio

eletronico e n&o se pode deixar de pontuar que sdo servicos diferentes®.

Frise-se ainda, que a relacdo entre o provedor de correio eletrdnico e o usuario também é de
consumo, sendo os servicos prestados de forma onerosa, seja por meio de remuneracao direta

ou indireta®?,

O provedor de hospedagem, por sua vez, também esta inserto em uma relagdo de consumo e

E a pessoa juridica que fornece o servigo de armazenamento de dados em servidores
préprios de acesso remoto, possibilitando o acesso de terceiros a esses dados, de
acordo com as condi¢des estabelecidas com o contratante do servico.

Assim, um provedor de hospedagem oferece dois servigos distintos: o
armazenamento de arquivos em um servidor, e a possibilidade de acesso a tais
arquivos conforme as condi¢cBes previamente estipuladas com o provedor de
conteido, provedor este que pode escolher entre permitir 0 acesso a quaisquer
pessoas ou apenas a usuarios determinados®?.

Ao tratar, por fim, dos provedores de contetdo, € importante primeiramente diferencia-los dos
provedores de informacdo e com isso j& estabelecer os patamares conceituais de ambos.
Apesar de tais expressdes serem utilizadas muitas vezes de forma indistinta, representam
nuances diferenciadoras, de forma que, por provedor de informacdo se entende toda pessoa

fisica ou juridica que crie as informagdes propaladas na Internet. J& o provedor de conteudo,

8 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade Civil dos Provedores de Servicos de Internet. 2005, p. 23.
Disponivel em <http://leonardi.adv.br/wp-content/uploads/2011/04/mlrcpsi.pdf>. Acesso em: 29 jul 2014,
 Ibidem, p. 24.

8 1hidem, loc. cit.

8 Ibidem, p. 25.

8 |bidem, p. 26.


http://leonardi.adv.br/wp-content/uploads/2011/04/mlrcpsi.pdf
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sera aquela pessoa fisica ou juridica que disponibilize as informagGes advindas de provedores
de informacdo. Assim, percebe-se que pode haver ou ndo equivaléncia exata entre o provedor

de informagao e o provedor de contelido®,

Uma vez apresentadas as noc¢des béasicas acerca dos tipos de provedores, importa voltar
novamente a atencdo para as Redes Sociais que sdo objeto da pesquisa, e analisar qual o tipo
especifico de provedor no qual elas se perfazem.

Através do Facebook, do YouTube e do Twitter os usuarios conseguem compartilhar
conteddos dos mais variados tipos, indo desde simples pensamentos, através da exposicao de
trivialidades do dia a dia, até o compartilhamento de videos e a difusdo de opinido sobre

assuntos mais polémicos suscitados pelos proprios usuarios ou pelos seus “amigos” de rede.

Dada a analise voltada para a responsabilizacdo de tais redes quando seus usuarios causam
danos uns aos outros, elas serdo aqui entendidas como provedores de contetdo, posto que
fornecem um espaco no qual se disponibiliza contetdo criado por terceiros, que sdo
justamente os provedores de informacdo. Desde ja, € possivel suscitar o gquestionamento, que
sera mais amadurecido adiante, sobre se, uma vez que esses provedores concedem 0 espaco
para a disseminacdo de conteddos os mais diversos, ndo deveriam também exercer um papel
gerenciador e se responsabilizarem, ao menos em alguma medida, pelas condutas lesivas

praticadas em seu meio.

Restam, portanto, esclarecidos os aspectos técnicos em torno da caracterizacdo das redes em
apreco. Porém, ndo raro, se percebera na doutrina e nas decisdes que serdo colacionadas a
utilizagdo de expressdes como “provedor de servigo”, “provedor de informacdo”, “provedor
de acesso” e outras congéneres a fim de se reportar ao que sera entendido ao longo do texto

monogréfico como sendo provedor de contetdo.

8 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade Civil dos Provedores de Servicos de Internet. 2005, p. 27.
Disponivel em <http://leonardi.adv.br/wp-content/uploads/2011/04/mlrcpsi.pdf>. Acesso em: 29 jul 2014.


http://leonardi.adv.br/wp-content/uploads/2011/04/mlrcpsi.pdf
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3 A JURISPRUDENCIA OUTRORA DOMINANTE ACERCA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PROVEDORES DE CONTEUDO

Uma vez tendo sido feita uma analise socioldgica a fim de justificar a importancia do tema
monografico, da-se inicio a incursdo juridica mais aprofundada em torno da responsabilizacéo

civil das Redes Sociais quando seus usuarios provocam danos.

Para tanto, primeiramente se verificara quais solu¢fes vinham sendo dadas no mundo juridico
qguando do enfrentamento com situacfes envolvendo um ofensor/usuério, uma vitima, que é
também usuéaria da rede, e o surgimento de um dano que, considerando o ordenamento

juridico pétrio, reconhecidamente leve & necessidade de reparagao.

Questiona-se qual a postura a ser adotada pelo provedor de contetdo em tais situagdes, a fim
de estudar o tipo de relacdo juridica envolvida e de perceber se ha neutralidade, que
conduziria a uma passividade e ndo participacdo no implemento das indenizacGes, ou se ha
comprometimento e envolvimento suficiente por parte da Rede Social, que venha a justificar

uma participacdo ativa no ressarcimento do ofendido.

De grande importancia é considerar que até antes do dia 23 de abril de 2014 o Brasil ndo tinha
nenhuma lei que enfrentasse diretamente a temética da Internet, a fim de promover a
regulacdo das relacBes travadas no ambiente virtual com suas inimeras possibilidades e
consequéncias. Assim sendo, a solucdo para os eventuais conflitos ocorridos no ciberespaco
ficavam a cargo do Poder Judiciario, 0 que gerava certa inseguranca, pela possibilidade de se

encontrar decisdes dissonantes para casos similares.

A Lei 12.965/14 — conhecida como Marco Civil da Internet -, entdo, representa um verdadeiro
divisor de aguas no tratamento juridico da disciplina. Dessa forma, e com o intuito de melhor
compreender as mudancas, € importante minuciar como a jurisprudéncia se posicionava
especificamente no que toca a responsabilizagdo do provedor de contetdo por danos causados

por terceiros.

Objetivando, entdo, compreender o posicionamento que a jurisprudéncia brasileira vinha
seguindo antes da entrada em vigor do Marco Civil, se utilizard como base o REsp
1.193.764/SP de relatoria da Ministra Nancy Andrighi. Trata-se de decisdo paradigmatica,
marcada como sendo a primeira a consubstanciar o entendimento do Superior Tribunal de

Justica acerca da responsabilizacéo de Redes Sociais por danos causados por seus usuarios.
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Apos a publicacdo dessa decisdo os Tribunais de Justica do pais passaram a replica-la. Por
certo que, dado o carater ndo vinculante do quanto decidido, algumas poucas diferengas
podiam ser percebidas nas Justicas Estaduais, mas a linha geral de argumentacéo passou a ser

usualmente mantida.

Com o escopo de destrinchar a decisdo paradigma se utilizara a seguinte metodologia: a
ementa do REsp 1.193.764/SP seré dividida em blocos a fim de pormenorizar a analise, que
sempre comecara com a transcricdo do trecho alvo da ementa seguida da explanagédo de suas
implicacdes, fazendo as devidas remisses aos fundamentos trazidos pela Ministra Relatora

no corpo do seu voto.

Antes de partir para o agrupamento dos assuntos em topicos numéricos, a ementa da decisdo

traz uma suma do que ficou firmado por meio das seguintes expressdes/palavras chave:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA.
PROVEDOR DE CONTEUDO. FISCALIZACAO PREVIA DO TEOR DAS
INFORMACOES POSTADAS NO SITE PELOS USUARIOS.
DESNECESSIDADE. MENSAGEM DE CONTEUDO OFENSIVO. DANO
MORAL. RISCO INERENTE AO NEGOCIO. INEXISTENCIA. CIENCIA DA
EXISTENCIA DE CONTEUDO ILICITO. RETIRADA IMEDIATA DO AR.
DEVER. DISPONIBILIZACAO DE MEIOS PARA IDENTIFICACAO DE CADA
USUARIO. DEVER. REGISTRO DO NUMERO DE IP. SUFICIENCIA®4,

3.1 0 ENQUADRAMENTO COMO RELACAO DE CONSUMO

1. A exploragdo comercial da internet sujeita as relagdes de consumo dai advindas a
Lei n° 8.078/90.

2. O fato de o servigo prestado pelo provedor de servico de internet ser gratuito ndo
desvirtua a relagdo de consumo, pois o termo “mediante remunera¢do” contido no
art. 3°, § 2°, do CDC deve ser interpretado de forma ampla, de modo a incluir o
ganho indireto do fornecedor.

3. A fiscalizagdo prévia, pelo provedor de conteldo, do teor das informagdes
postadas na web por cada usudario ndo € atividade intrinseca ao servico prestado, de
modo que ndo se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que
ndo examina e filtra os dados e imagens nele inseridos®.

A simples leitura da transcricdo permite perceber que o STJ se filiou ao entendimento de que

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.193.764— Proc. 2010/0084512-0. Recorrente: | P
DA S B. Recorrido: GOOGLE Brasil Internet LTDA. Relator: Min. Nancy Andrighi. Sdo Paulo. DJe 08 ago.
2011. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_regi

stro=201000845120&data=20110808&formato=PDF>. Acesso em: 25 out. 2014.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.193.764— Proc. 2010/0084512-0. Recorrente: | P
DA S B. Recorrido: GOOGLE Brasil Internet LTDA. Relator: Min. Nancy Andrighi. S8o Paulo. DJe 08 ago.
2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1029789&num_re

gistro=201000845120&data=20110808&formato=PDF>. Acesso em: 25 out. 2014.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_registro=201000845120&data=20110808&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_registro=201000845120&data=20110808&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_registro=201000845120&data=20110808&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_registro=201000845120&data=20110808&formato=PDF
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a relagdo usuério-provedor é de consumo. Diante disso, ha de se considerar que o
enquadramento de uma dada relacdo como sendo de consumo traz uma série de consequéncias
no ambito juridico, posto que em tal meio, por conta de peculiaridades dos agentes
envolvidos, hd um sistema mais protetivo e regido por principios que diferenciam tais

relagOes de outras tragadas na sociedade.

Uma vez que o aludido enquadramento sera um dos fundamentos principais para a proposta a
ser apresentada no capitulo subsequente em torno da responsabilizacdo dos provedores,
optou-se por dedicar um maior espaco para analisar se estdo presentes de fato os requisitos da
relacdo de consumo, bem como as adequagdes que precisam ser feitas ao transpor e aplicar o

regramento existente ao mundo virtual.

3.1.1 Requisitos da relacdo de consumo

Inicialmente h& que se observar que o Codigo de Defesa do Consumidor ndo conceitua a
relacdo de consumo, o que € amplamente comentado pela doutrina e facilmente percebido
pela leitura do dispositivo normativo. Antes, a técnica legislativa optou por conceituar 0s
elementos dessa relacdo, de forma que restara configurada quando houver a confluéncia de
todos os elementos descritos.

Recorrendo a conceitos primordiais da Teoria Geral do Direito, destacam-se como elementos
de uma relacdo juridica, entendida como vinculo intersubjetivo, o fato juridico propulsor, 0s
sujeitos de direito, ativo e passivo, e 0 objeto, que, por sua vez, se desdobra em objeto
imediato (prestacdo devida pelo sujeito passivo), e objeto mediato (bem sobre o qual recai o
direito)®.

Sob a édtica da relagcdo consumerista verifica-se a presenca dos aludidos elementos a partir do
momento em que se tem consumidor e fornecedor (sujeitos de direito), produto ou servigo
(objetos da relacdo) e fatos da vida que s&o juridicizados promovendo a incidéncia das normas
consignadas no Codigo de Defesa do Consumidor.

Acerca desses conceitos importa frisar que

Sédo considerados conceitos relacionais e dependentes. Sé existird um consumidor se

8 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito: introducéo a teoria geral do direito,
a filosofia do direito, a sociologia juridica e a logica juridica. Normas juridica e aplicagdo do direito. 24 ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 534-536.
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também existir um fornecedor, assim como um produto ou servigo. Os conceitos em
questdo ndo se sustentam por si mesmos, nem podem ser tomados isoladamente. Ao
contrario, as definicbes sdo dependentes umas das outras, devendo estar presentes
para ensejar a aplicagdo do CDC¥",

Comecando pelo entendimento do que seja o consumidor, tem-se que a sua definicao legal
encontra-se no art. 2° do CDC, segundo 0 qual o consumidor seria “toda pessoa fisica ou

juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final” %,

Pontue-se que a compreensao sobre o que significa ser destinatario final ja foi alvo de muita
discussdo em sede doutrinaria e jurisprudencial. Porém, desde a entrada em vigor do Codigo
Civil de 2002, tem crescido o nimero de adeptos da chamada teoria finalista mitigada ou
aprofundada. Tal teoria objetivou a compatibilizagdo entre as teorias maximalista e finalista

que polarizavam as opinides.

Os adeptos da teoria maximalista ou objetiva interpretam de forma ampla a expresséo
“destinatario final”, sendo suficiente tratar-se de uma pessoa fisica ou juridica que retire o
bem ou servigo do mercado, ndo sendo o caso de se discutir a finalidade do ato de consumo e
dispensando-se a necessidade de cogitagfes em torno da vulnerabilidade do consumidor, seja
ela técnica, juridica ou socioecondmica. Os defensores dessa corrente pregam a necessidade
de se dar uma interpretacdo extensiva a definicdo trazida pelo CDC, a fim de que ele

realmente se caracterize como um cédigo geral de consumo®.

A corrente finalista ou subjetiva, a seu turno, promove uma interpretacdo mais restritiva em
torno de quem pode ser considerado destinatario final. Aduz-se que a tutela do CDC sera
destinada apenas aos vulneraveis, além de se entender como indispensavel a nocdo de
consumidor que a destinagdo final seja compreendida como econémica, ndo visando a

promog&o de atividades negociais®.

Sérgio Cavalieri Filho promoveu uma analise da evolucdo jurisprudencial acerca do tema no
Superior Tribunal de Justica, levando a percep¢do de que inicialmente a linha adotada se
coadunava com a teoria maximalista, porém, no julgamento do REsp 541.867/BA houve a
prevaléncia da corrente subjetivista, haja vista o entendimento majoritario de que o0 consumo
intermediério ndo caracterizava relacdo consumerista. No entanto, as decisdes ndo estagnaram

replicando esse entendimento, antes, desenvolveu-se a supracitada teoria finalista mitigada ou

87 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 135-
136.

8 BRASIL. Coédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 30 ago. 2014.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 60-61.
% Idibem, p. 61-62.
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atenuada, de acordo com a qual é factivel a aplicagdo do CDC a pequenas empresas e
profissionais liberais desde que no caso concreto reste demonstrada a vulnerabilidade em

qualquer de suas facetas®.

O quanto dito até aqui diz respeito ao consumidor standard, havendo também o consumidor
por equiparacdo constante no pardgrafo Gnico do art. 2° do CDC. Porém, j& promovendo a
compatibilizagdo com a relagdo entre provedores de contetdo e usuérios das Redes Sociais,
ndo se faz necessario discutir extensivamente as hipdteses trazidas pela doutrina acerca do

consumidor por equiparacao.

Isso porque, 0s usuérios se enquadram como consumidores padrdo sem maiores dificuldades,
na medida em que sdo destinatarios finais do servico oferecido pelas Redes Sociais, mormente
ao se adotar a teoria finalista mitigada. Teoria esta que permite abranger tanto os que utilizam
as Redes Sociais sem nenhuma finalidade lucrativa, apenas como meio de comunicacéo,
como aqueles que se valem do servigo prestado como meio para obtencdo de lucro, desde que
presente a vulnerabilidade, ao que a titulo de exemplo é possivel citar os bloggers, que
utilizam os espacgos virtuais aqui estudados para promocao e divulgacdo préprias visando

retorno financeiro.

Passando a analisar o outro polo da relagdo juridica consumerista, tem-se que a defini¢éo legal

91 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 3 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 63-66.
Como alguns dos julgados trazidos e comentados pelo autor a fim de demonstrar a linha inicial de entendimento
no Superior Tribunal de Justi¢ca tendente & corrente maximalista, tem-se “[...]2- REsp 329.587/SP, Rel. Min.
Carlos Alberto Meneses Direito, Terceira Turma, unanime, DJ 24/06/2002, o qual considerou existir relacdo de
consumo entre a pessoa juridica contratante do servigo de transporte aéreo e a transportadora, tendo por objeto o
transporte de lote de pecas de reposi¢do de propriedade daquela; [...] 6- REsp 445.854/MS, Rel. Min. Castro
Filho, Terceira Turma, undnime, DJ 28/10/2003, o qual considerou ser consumidor o agricultor FRANCISCO
JOAO ANDRIGHETTO, ao adquirir crédito bancario para a compra de colheitadeira a ser utilizada em sua
atividade econdmica;” (CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., 2011, p. 63-64)

Com relagdo a adogéo mais frequente da teoria finalista mitigada, a titulo exemplificativo, segue a ementa de
uma decisdo do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO INTERNO - AGRAVO - INDENIZACAO - ATRASO NA ENTREGA DE IMOVEL - ARTIGOS
165, 458 E 535, DO CPC - PREQUESTIONAMENTO - REEXAME DE PROVAS - APLICACAO DO
CODIGO DO CONSUMIDOR - TEORIA FINALISTA MITIGADA. 1.- Tendo o Tribunal de origem
fundamentado o posicionamento adotado com elementos suficientes a resolucdo da lide, ndo ha que se falar em
ofensa aos artigos 165, 458 e 535, do CPC. 2.- Nao examinada a matéria objeto do Recurso Especial pela
instdncia a quo, mesmo com a oposicdo dos Embargos de Declaragdo, incide o enunciado 211 da Sumula do
Superior Tribunal de Justiga. 3.- A conviccdo a que chegou o Acérdao decorreu da analise do conjunto fatico-
probatério, e o acolhimento da pretensdo recursal demandaria o0 reexame do mencionado suporte, obstando a
admissibilidade do Especial os enunciados 5 e 7 da Simula desta Corte Superior. 4.- A jurisprudéncia desta
Corte tem mitigado a teoria finalista para autorizar a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor nas
hip6teses em que a parte (pessoa fisica ou juridica), embora ndo seja tecnicamente a destinatéria final do produto
ou servico, se apresenta em situacdo de vulnerabilidade. Precedentes. 5.- Agravo Regimental improvido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n.402.817 — Proc. 2013/0330208-2.
Agravante: Gulf Investimentos S/A. Agravado: Maria de Lourdes de Souza Chantre e outro. Relator: Min.Sidnei
Beneti. Rio de Janeiro, DJe 04 fev. 2014. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1290294&sReg=201303302082&sData=201
40204 &formato=PDF>. Acesso em: 04 set. 2014)



42

de fornecedor encontra-se no caput do art. 3° do CDC, sendo bastante ampla®?. Por meio da
listagem feita pelo legislador de um ndmero considerdvel de atividades, torna-se possivel
incluir no conceito de fornecedor ndo somente o fabricante ou produtor originario, mas todos
os intermediarios integrantes da cadeia produtiva, desde que as atividades por eles
desenvolvidas sejam dotadas de profissionalismo, habitualidade e possuam finalidades
econdmicas. Assim, 0 contraponto permite compreender que quando a relagdo é travada com
ndo profissionais, eventual e casualmente, ndo sera tal relacdo enquadrada como sendo

consumerista®.

Destaca-se a percepcdo de que o CDC, ao tratar do fornecedor, estabelece uma diviséo, de
forma a abranger o fornecimento de produtos, mediante o desenvolvimento das atividades
profissionais elencadas no texto de lei, e o fornecimento de servicos, retratado no caput do art.

3° do diploma consumerista de forma mais concisa®*.

Diante do exposto, os provedores de contetdo aqui em foco - as Redes Sociais -, se
enquadram facilmente como fornecedores. No servico por eles prestado resta evidenciado o
elemento objetivo da caracterizagcdo como fornecedor, que é econdmico, a partir do momento
em que hd a persecucdo por lucros, bem como constata-se a indubitavel presenca de

habitualidade e profissionalismo no desenvolvimento da atividade.

Voltando a atencdo para o objeto da relacdo de consumo, a inteligéncia dos paragrafos do art.
3° do CDC mostra que ele pode dizer respeito a um produto ou a um servico. Por produto
entende-se “qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial” *°. Porém, para o deslinde
da relacdo juridica ora estudada, importa a compreensdo do que seja servico, isto por se
entender ser este 0 objeto do vinculo que une os provedores de contelido aos seus usuarios, e
tal definicdo situa-se no art. 3°, 82° do CDC, segundo 0 qual “servigo é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaéria,

financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista” %.

92 A literalidade do texto legal traz que “Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de producéo, montagem,
criacdo, construcdo, transformacdo, importagdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servigos.” (BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel
em: < http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 04 set. 2014)

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 3 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 73.

% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo
de Defesa do Consumidor. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 179.

% BRASIL. Coédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 08 set. 2014.

% BRASIL. Coédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 08 set. 2014.
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A fim de qualificar o servigo prestado pelas Redes Sociais, tem-se que ele envolve o
fornecimento de um meio apto a possibilitar a comunicacgao entre pessoas situadas nos mais
diversos locais do globo. Tais fornecedores possuem sistemas que permitem o
compartilhamento de ideias, fotos, videos, a localiza¢do de outros usuarios, a participacdo em
grupos com interesses especificos, a troca de mensagens privadas, a relagdo com outros
aplicativos por meio de uma rede interligada, além de vérias outras formas de uso, sendo
muito dificil listd-las por completo, dada a constante atualizacdo fruto dos avancos

tecnoldgicos, que levam ao surgimento de novidades a todo instante no meio virtual.

Desmembrando o conceito apresentado, ndo existem Obices a verificacdo de que o servigo
prestado pelas Redes Sociais trata-se de atividade fornecida no mercado de consumo,
conforme exigido pela primeira parte do art. 3°, §2° do CDC. A dificuldade pode surgir na
busca por visualizar a necessaria remuneragao por esse servigo, uma vez que as Redes Sociais

ora analisadas ndo cobram valor algum para que as pessoas se tornem usuarias.

Porém, como se vera adiante, ndo apenas a remuneracdo direta pelo servico prestado se

mostra como suficiente para o preenchimento desse indispensavel requisito.

3.1.2 O marketing direcionado e a remuneracao indireta dos provedores

Tratando mais detidamente acerca da necessidade de remuneracdo, exigida por lei, pelo
servico prestado, a primeira observacao que surge envolve o questionamento sobre porgue o
CDC trocou a classica divisao dos negdcios em onerosos e gratuitos por negdcios
remunerados e ndo remunerados. Em comentarios feitos ao Codigo de Defesa do Consumidor,
Claudia Lima Marques entende que a opcao legislativa em diferenciar os servigos a depender
da remuneracdo importou em consideravel abertura para incluir os servicos da seara

consumerista que s&o indiretamente remunerados®’.

Esclarece a referida autora que, em se tratando de remuneracéo, existem trés possibilidades, a

saber

[...]a) ou o servigo é remunerado diretamente pelo consumidor; b) ou o servigo nédo é
oneroso para o0 consumidor, mas remunerado indiretamente, ndo havendo
enriguecimento ilicito do fornecedor, pois o seu enriquecimento tem causa no
contrato de fornecimento de servico, causa esta que é justamente a remuneracao

% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo
de Defesa do Consumidor. 4 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 181.
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indireta do fornecedor; c¢) ou o servico ndo é oneroso de maneiro nenhuma (servico
totalmente gratuito) e nem o fornecedor é remunerado de maneira nenhuma, pois, se
este fosse “remunerado” indiretamente, haveria enriquecimento sem causa de uma
das partes®.

Existem outras formas de classificar os servicos, como a que diferencia 0s servigos
remunerados, 0s aparentemente gratuitos e os puramente gratuitos. No caso dos servicos
remunerados, a remuneracdo pode se dar de forma direta — mediante pagamento direto ao
fornecedor -, ou de forma indireta — quando o fornecedor aufere beneficios econdmicos
indiretos por conta do servigo prestado. Ja 0s servicos puramente gratuitos, que visam
unicamente os interesses do beneficiado sem haver vantagem financeira para o prestador,
estédo fora do campo de incidéncia do CDC. Tais servigos ndo se confundem com 0s servicos
aparentemente gratuitos, dos quais resulta vantagem econdmica, de maneira que 0s custos no

fornecimento do servico sdo cobertos pelos lucros percebidos pelo executor®.

Pontue-se que as noc¢des de servigco indiretamente remunerado e servico aparentemente
gratuito sdo confluentes, se misturando, de forma que quando um servico € indiretamente
remunerado ele também € aparentemente gratuito. Entende-se, portanto, que a classificacdo
trazida apenas abordou os conceitos separadamente como forma de reforcar a ideia de que
eles em nada se confundem com o0s servicos puramente gratuitos, 0s quais restam

pacificamente fora no &mbito de aplicacdo do CDC.

Pela apreensdo do que € lecionado pela doutrina, torna-se entdo possivel perceber que o fato
das Redes Sociais em analise ndo cobrarem nenhuma quantia para a adesdo das pessoas nao
impede, de plano, a configuracdo de servico condizente com a definicdo encontrada na

legislagdo consumerista.

Nos meios em apreco € muito comum a ocorréncia do fendmeno intitulado marketing
direcionado, que se perfaz em uma das maiores fontes de lucro das Redes Sociais. Porém, a
fim de melhor entender esse fenbmeno faz-se mister recorrer a noc¢des iniciais e elementares
do que seja o marketing para que se perceba a sua possivel relacdo com a persecucédo por

lucros por aqueles que dele se valem.

Nesse sentido, Philip Kotler esclarece que o marketing pode ser definido tanto por um viés
social como por um viés gerencial. Assim sendo, 0 marketing ¢ tanto “um processo social por

meio do qual pessoas e grupos de pessoas obtém aquilo de que necessitam e o que desejam

% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo
de Defesa do Consumidor. 4 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 182.
% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 77.
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com a criagdo, oferta e livre negociagio de produtos e servigos de valor com os outros” 1%,

quanto “o processo de planejar ¢ executar a concepgao, a determina¢do do preco (pricing), a
promocdo e a distribuicdo de ideias, bens e servicos para criar trocas que satisfacam metas

individuais e organizacionais” 1.

Por mais que conceitos basilares como os trazidos acima se perpetuem no tempo, ndo se pode
olvidar que as mudancas na sociedade promoveram e continuardo a promover alteragdes nas
estratégias utilizadas para atingir as pessoas por meio do marketing. 1sso se torna ainda mais
claro com o inegavel reconhecimento de que se vive em uma era digital/tecnologica, ao que o
marketing também ha de se apresentar sob a forma digital, sendo, inclusive, a expressao
“marketing digital” uma terminologia utilizada para as estratégias destinadas as novas midias,
tendo por publico principal uma nova geracdo de consumidores. Tal geracdo € composta por
pessoas que ndo apenas sdo receptoras de informacdes, mas também retransmissoras e

formadoras de contetido®?.

Diante da verdadeira “explosdo” tecnologica e da enorme adesdo de pessoas as Redes Sociais,
as empresas precisaram se adaptar a um novo perfil de consumidores e passar a buscar formas
efetivas de atrair a atencdo de pessoas que ndo ficam mais tanto tempo em frente a televisoes

e revistas.

Ao ter que enfrentar o ambiente virtual o tempo levou a percepgdo de que o marketing de
massa ndo era a melhor estratégia a ser adotada. E muito custoso divulgar mensagens para
uma audiéncia de massa, além de ter se constatado uma desintegracdo do mercado de massa

em segmentos menores Compostos por pessoas com gostos e exigéncias especificas!®.

Assim, ganhou forca a estratégia do marketing do publico-alvo, que possibilitou as empresas
optantes recortar 0 mercado em segmentos cada vez mais especificos!®. Kotler explica que
“um segmento de mercado consiste em um grande grupo que ¢ identificado a partir de suas

preferéncias, poder de compra, localizacdo geogréfica, atitudes de compra e habitos de

100 KOTLER, Philip. Administragdo de Marketing. Trad. Bazan Tecnologia e Linguistica. 10 ed., Sdo Paulo:
Prentice Hall, 2005, p. 30.

101 BENNETT, Peter D. apud KOTLER, Philip. Administracdo de Marketing. Trad. Bazan Tecnologia e
Linguistica. 10 ed., S8o Paulo: Prentice Hall, 2005, p. 30.

102 TELLES, André. Geracdo Digital: como planejar o seu marketing para uma geracdo que pesquisa no
Google, se relaciona no Orkut, manda mensagens pelo celular, opina em Blogs, se comunica pelo MSN e assiste
a videos no YouTube. S&o Paulo: Landscape, 2009, p. 16.

103 KOTLER, Philip. Marketing para o século XXI: como criar, conquistar e dominar mercados. Trad, Carlos
Szlak. S&o Paulo: Ediouro, 2009, p. 42-43.

104 Ibidem, p. 43-44.
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compra similares” 1%°.

O marketing de segmento, no entanto, ocupa uma posicao intermediéria ao se falar em graus
de personalizacdo na forma de alcancar clientes em potencial. Isso porque é possivel
especificar ainda mais por meio do chamado marketing individual ou do cliente. Essa técnica
consiste em projetar comunicacdes que se moldam as necessidades demonstradas pelas

pessoas, quase como um alfaiate ao fazer roupas sob medidal.

O marketing direto e que leva em conta as peculiaridades dos individuos se mostra, portanto,
como a alternativa mais rentavel, considerando que a eficiéncia da publicidade e a limitagédo
do alvo séo elementos diretamente proporcionais, possibilitando o aumento do que no ramo
do marketing é chamado de Taxa de Retorno do Investimento em Publicidade (Rate of Return

on Advertising Investment — ROAI)7

O quanto exposto permite constatar que por trds do que chega até aos olhos dos usuarios pelo
acesso via Internet as Redes Sociais, ha um sistema complexo interligando uma série de
pessoas, empresas e entes. Nesse sistema tudo € muito bem pensado e articulado de forma a
sempre trazer novos servicos e opcdes que, por ébvio, ndo serdo destinadas ao consumidor em
carater filantropico, antes, objetivam captacdo de lucros cada vez maiores explorando o

ambiente virtual.

Assim, ndo é por acaso que 0s anuncios aparecem nas paginas do Facebook se reportando a
produtos relacionados as pesquisas que os usuarios fizeram na Internet ou ao conteudo de suas
postagens. A mesma ldgica se aplica aos videos publicitarios que aparecem antes daquilo que

se escolhe assistir no YouTube.

Tratando sobre a captagdo de lucros na Internet e fazendo um interessante paralelo entre o
Google e o Facebook o autor Eli Pariser trouxe que

A questdo é que a base dos dois negocios é essencialmente a mesma: publicidade
direcionada, altamente relevante. Os andncios contextuais que o Google coloca ao
lado dos resultados de pesquisa e em sites sdo sua Unica fonte significativa de lucro.
E, embora as financas do Facebook ndo sejam reveladas ao publico, alguns insiders
ja deixaram claro que a publicidade estd no dmago dos rendimentos da empresa. O
Google e o Facebook tiveram pontos de partida e estratégias diferentes — um deles
apoiou-se nas relaces entre informagdes, o outro nas relagcBes entre pessoas -,
porém, em Ultima analise os dois competem pelos mesmos délares advindos da

105 KOTLER, Philip. Administracdo de Marketing. Trad. Bazan Tecnologia e Linguistica. 10 ed., Sdo Paulo:
Prentice Hall, 2005, p. 278.

106 |dem. Marketing para o século XXI: como criar, conquistar e dominar mercados. Trad, Carlos Szlak. Sdo
Paulo: Ediouro, 2009, p. 48-49.

197 |bidem, p. 142.
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publicidade!®®.
O aludido autor destaca em toda a sua obra que o direcionamento no meio virtual como um
todo, e ndo apenas nas Redes Sociais, é algo tdo forte que € como se as pessoas perdessem a
capacidade de escolher por elas mesmas, de tal forma que “nosso monitor ¢ uma espécie de
espelho que reflete nossos proprios interesses, baseando-se na analise de nossos cliques feita

por observadores algoritmicos” 1°,

Elucida ainda que existe uma verdadeira geracdo de filtros online que séo utilizados de forma
a promover uma teoria sobre cada pessoa envolvendo seus gostos e o que ela deseja fazer ao
acessar a Internet. Assim, cada um tem no meio virtual um universo exclusivo de

informagdes, o que foi chamado por Eli Pariser de bolha de filtros*t°,

Sao trés as dindmicas trazidas por essa bolha de filtros na qual cada pessoa esta inserida, a
saber: i) as pessoas estdo sozinhas nas suas bolhas que funcionam como uma forga a afastar
uns dos outros; ii) a bolha de filtros é invisivel, isso porque ndo ha como saber as suposi¢des
que sdo feitas sobre cada usuario, ou mesmo 0s critérios utilizados para direcionar 0s
contetdos na rede; e iii) a entrada na bolha ndo € opcional, uma vez que os filtros
personalizados, a partir do momento em que sdo a base lucrativa dos sites, chegam até as

pessoas sem que elas possam evitar!?,

O marketing direcionado nas Redes Sociais &, portanto, um dos fenémenos que reforca a
existéncia da bolha de filtros. Entdo, com base nas informacdes trazidas € possivel simplificar
0 mecanismo de desenvolvimento desse fendmeno, que ocorre quando os provedores de
conteddo promovem uma filtragem dos dados dos seus usuarios realizando previsdes acerca
dos seus gostos e necessidades e entdo vedem espagcos em seus sitios para que empresas
possam realizar propagandas direcionadas, aumentando assim a chance de atrair 0s usuarios

por meio dos anncios.

No proprio site do Facebook é possivel encontrar entre os seus termos e politicas de uso um
topico intitulado “politica de uso de dados”, dentro do qual hd o subitem “anlincios e

conteddo do Facebook™ que explica como se da o direcionamento.

108 ELI, Pariser. O filtro invisivel: o que a internet esta escondendo de vocé. Trad. Diego Alfaro. Rio de Janeiro:
Zahar, 2012, p.41.

109 |bidem, p.9.

110 |bidem, p.14.

111 |bidem, p.14-15.
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Assim, podemos mostrar-lhe um conteldo que vocé pode considerar interessante,
podemos usar todas as informacdes que recebemos de vocé para oferecer andincios
que sejam mais relevantes para vocé. Isto inclui, por exemplo:

" informacdes fornecidas no momento do cadastro ou adicionadas a sua conta
ou linha do tempo,

" coisas que vocé compartilha e faz no Facebook, como o que vocé gosta, e
suas interagdes com os andncios, parceiros ou aplicativos,

" palavras-chave de suas historias, e

. coisas que podemos inferir a partir do seu uso do Facebook!'?.

N&o se fazem necessarias maiores dilacbes para perceber a persecuc¢do por lucro claramente
envolvida nessas situacdes. Mas ndo apenas nestas. A remuneracao indireta também chega até
0s provedores de conteddo quando estes travam relacbes com outros aplicativos que
porventura o usuario possua, promovendo uma interconex&o entre a Rede e tais aplicativos, o
que, sem duavidas, envolve repasse de verba fruto de acordos negociais, além do espaco

reservado para publicidade pura e simples, ainda que ndo direcionada.

Como conclusdo do que foi trazido a baila no que tange as peculiaridades da relacdo
consumerista e sua adequacdo a relagdo travada entre os provedores de conteldo e 0s

usuarios, resta justificada a incidéncia no CDC.

O tratamento devido aos consumidores no meio virtual ndo deve ser diferente, no sentido de
mais prejudicial e sem as devidas garantias legais, do que o destinado aos consumidores do
“mundo real”, por assim dizer. Assim, tem-se que, “uma vez verificada a existéncia de uma
relacdo de consumo, a aplicabilidade das normas consumeristas se faz de rigor, revestido de

principios proprios, ndo sendo diferente sua presenga nos contratos eletronicos” 113,

3.1.3 A Responsabilidade Civil na seara consumerista

Uma vez feito o enquadramento da relacdo objeto de estudo como sendo consumerista, é
mister fazer uma andlise sobre qual seria a forma de responsabilizagdo civil logicamente
esperada dos provedores, partindo das premissas consumeristas, e qual foi o posicionamento

adotado pela decisdo paradigma, verificando se foi condizente ou contraditorio.

112 FACEBOOK. Anuncios e contetido do Facebook. Disponivel em:
<https://www.facebook.com/about/privacy/advertising>. Acesso em: 17 out. 2014.

113 VANCIM, Adriano Roberto; MATIOLI, Jefferson Luiz. Direito e Internet: Contrato Eletronico e
Responsabilidade Civil na Web. 2 ed., S&o Paulo: Lemos & Cruz, 2014, p.117.
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Inicialmente merece destaque a peculiaridade do Direito do Consumidor no que diz respeito a
classificacdo da Responsabilidade Civil, pois a divisdo em responsabilidade contratual e
extracontratual é substituida pela classificacdo em responsabilidade pelo fato do produto e do

servico e responsabilidade pelo vicio do produto e do servigo*,

E importante frisar que essa diferenca vai além da questdo terminoldgica, importando em uma

alteracdo no critério para acionamento da responsabilidade, de tal forma que

A summa divisio da responsabilidade civil no direito do consumidor, assim, ndo se
da mais em razdo da fonte do dever juridico violado (quando o descumprimento de
um dever contratual ensejava a responsabilidade contratual, e a violacdo de um
dever legal dava causa a responsabilidade extracontratual). O novo critério do direito
do consumidor se da em vista do interesse juridico protegido pelo ordenamento.
Neste caso, a responsabilidade pelo fato do produto ou do servi¢o, também
denominada como responsabilidade por acidentes de consumo, tem em vista a
protecdo da seguranga do consumidor. Ou seja, responde pelo fato do produto ou do
servico, aquele que ndo oferece a seguranga esperada, causando danos ao
consumidor.

Por outro lado, a responsabilidade pelo vicio do produto ou do servigo visa a
protecdo do interesse do consumidor quanto a adequagdo do produto ou do servico
[...] - gquando estes ndo servirem aos fins que legitimamente deles se esperam?**®,

Desde ja € fundamental ter em mente a nocdo de frustracdo da seguranca esperada pelo
consumidor que, conforme transcri¢do acima, é apta para acionar a responsabilidade por fato
do produto ou do servigo, sendo esse um dos possiveis argumentos a ser utilizado a fim de

justificar a responsabilizacdo dos provedores de conteudo.

H4, portanto, que se levar em conta a expectativa de seguranga do consumidor, de maneira
que, existindo uma expectativa legitima a sua ndo correspondéncia autorizara o pleito
indenizatorio. Para tal analise torna-se importante levar em consideracdo o modo como se da

o fornecimento, o resultado e o risco esperados**®.

O autor Bruno Miragem explica que hd uma tendéncia prevalente na atualidade de se
abandonar a culpa nas mais diversas areas do Direito, sendo que especificamente no Direito
do Consumidor a opc¢do do CDC é pela responsabilizacdo objetiva, havendo apenas uma
excecao no que toca a responsabilidade dos profissionais liberais, para os quais se preservou a

vertente subjetiva da responsabilidade!!’.

Esclarece ainda o autor que sdo entdo adotados novos critérios na imputacdo da

114 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
496.

115 Idibem, loc. cit.

116 BDINE JUNIOR, Hamid Charaf. Responsabilidade civil pelo fato do servigo. In: LOTUFO, Renan;
MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.). 20 anos do Cddigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 383.

17 MIRAGEM, Bruno. Op. cit., 2013, 499-501.
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responsabilidade do fornecedor, mormente o risco e a vantagem econdmica obtida com a
atividade, que o levam a defender que o fundamento da responsabilidade objetiva do
fornecedor ¢ a teoria do risco-proveito. Isso dentro de uma légica de que devem responder
pelos danos aqueles que promovem as atividades tidas como arriscadas e delas retiram

vantagens econémicas**é.

A nocdo trazida de que o CDC se lastreou na teoria do risco-proveito ndo €, no entanto,
pacifica. Os autores divergem sobre qual teoria do risco teria sido esposada pelo CDC. Assim,
Sérgio Cavalieri Filho defende ter sido a teoria do risco do empreendimento, por uma questdo
de justica distributiva, de forma que “todo aquele que se disponha a exercer alguma atividade
no mercado de consumo tem o dever de responder pelos eventuais vicios ou defeitos dos bens

e servigos fornecidos independentemente de culpa” *°.

Ja o autor Jodo Batista de Almeida entende que o legislador acolheu a teoria do risco criado,
de forma a atribuir ao fornecedor o dever de reparar os danos causados pelo simples fato de
desenvolver atividade com potencial de dano, inserto em uma logica de que quem obtém
vantagens com a atividade deve responder por suas desvantagens?°. Essa nogao, inclusive, é

muito proxima da de risco-proveito acima descrita.

Apesar dessas diferencas doutrinarias 0 mais importante a notar é que a discussdo em torno da
culpa ndo se adequa, via de regra, ao cenario consumerista. Ja a nocao de risco, por outro
lado, estd presente na analise da responsabilizacdo dos fornecedores, independente da teoria
adotada, isto porque todas conduzem ao mesmo ponto, qual seja, o da primazia da

responsabilidade objetiva no Direito do Consumidor.

Partindo entdo para as necessarias diferenciacOes, inicialmente € preciso distinguir a
responsabilidade por fato, da responsabilidade por vicio do produto ou do servico e para tanto
a palavra “defeito” se apresenta como essencial. Isto porque tanto o vicio como o fato advém
de um defeito no produto ou no servi¢o. No entanto, no caso do fato do produto ou do servigo
o0 defeito € mais grave, de forma que sédo causados danos materiais e/ou morais ao consumidor
pelo acidente que o atinge. J& o vicio € um defeito menos grave que redunda no mau ou no

n&o funcionamento ou prestacdo do produto ou do servico, respectivamente???,

A responsabilidade por vicios € disciplinada nos arts. 18 a 20 do CDC, que ndo deixam

118 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.501.
118 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 3 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 287.
120 ALMEIDA, Jodo Batista De. A Protecdo Juridica do Consumidor. 7ed., S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 85-
86.

121 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., 2011, p. 288.
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duvidas acerca da inexigibilidade de culpa para que o fornecedor do produto ou do servigo

promova a reparagao devida ao consumidor.

Dissertando particularmente sobre o vicio do produto, tem-se que ele pode se apresentar sob a
forma de vicio de qualidade e/ou de quantidade. O vicio de qualidade, conforme o caput do
art. 18, torna os produtos “improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com as indicagoes
constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria” 22, Ja o vicio
de quantidade, de acordo com o caput do art. 19, ocorre quando ha disparidade entre a
realidade e as indicac¢Oes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem

publicitéria, respeitando as varia¢fes decorrentes de sua natureza.

No que corresponde aos agentes responsaveis no caso de vicio do produto, tem-se que ha
responsabilizacdo solidaria entre todos os fornecedores, incluindo o comerciante. Assim, 0
consumidor pode escolher livremente quem acionard, s6 havendo ruptura da solidariedade nos
casos dos arts. 18, 85° e 19, 82° do CDC, de forma a recair a responsabilidade sobre o

fornecedor imediato!?3,

Concernente aos vicios do servico, o respaldo legal esta no art. 20 do CDC e também podem
ser de qualidade e/ou de quantidade, cabendo aqui as mesmas consideracdes sobre qualidade e
quantidade feitas acima. Destaque-se que, assim como ao tratar do vicio do produto, o Cddigo
do Consumidor traz medidas alternativas de reparacdo, ficando a escolha a cargo do

consumidor.

Como agentes responsaveis de forma solidaria pelos vicios do servico tém-se todos 0s
fornecedores, aqui entendida a expressdo de forma ampla e genérica, alcancando também o
comerciante, o que é aduzido pela simples leitura do texto de lei.

Tratando especificamente da responsabilidade por fato do produto, tem-se que sua disciplina

legal esta no art. 12 do CDC?, Tal dispositivo informa que o fato do produto diz respeito a

122 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 17 out. 2014.

123 Art. 18, §5° “No caso de fornecimento de produtos in natura, sera responsavel perante o consumidor o
fornecedor imediato, exceto quando identificado claramente seu produtor.”

Art. 19, §2°: “O fornecedor imediato sera responsavel quando fizer a pesagem ou a medic¢do e o instrumento
utilizado ndo estiver aferido segundo os padrdes oficiais.” (BRASIL. Co6digo de Defesa do Consumidor.
Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em:
17 out. 2014).

124 A literalidade do caput do mencionado dispositivo legal traz que “O fabricante, o produtor, o construtor,
nacional ou estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo
dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construgcdo, montagem,
férmulas, manipulagdo, apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes
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um acontecimento no mundo exterior que € fruto de defeito do produto e causa danos ao
consumidor. O defeito pode ser de concepgdo, producdo ou comercializagdo, e, em se
verificando aliado a violagdo da esfera patrimonial ou moral do consumidor, corresponde a

acidente de consumo'®,

No que diz respeito aos responsaveis pelo fato do produto o art. 12 do CDC elenca apenas o
fabricante, o produtor, o construtor e o importador como obrigados principais, néo
mencionando o comerciante. 1sso ocorre por ter ele — 0o comerciante — menor ingeréncia sobre
o0 produto, ndo participando do processo de fabricacdo e producéo a ponto de poder controlar

a seguranca e qualidade das mercadorias?®.

Assim sendo, no caso de haver mais de uma pessoa enquadrada como obrigada principal em
hipétese de fato do produto, haverd entre elas solidariedade na reparacdo. Ja para o
comerciante o Codigo estabelece uma responsabilidade subsidiaria nas hipéteses do art. 13 do

diploma legal'?'.

A responsabilidade por fato do servigo, a seu turno, encontra guarida no art. 14 do CDC'%,
Sua leitura informa que ocorrerd a responsabilizacdo do fornecedor quando estiverem
presentes o defeito, o dano e o nexo causal entre 0 dano e o defeito do servigo prestado,
independentemente de culpa. Ao que Antonio Herman Benjamin alega haver uma obrigagéo
conjunta de qualidade-seguranca, de acordo com a qual se perfaz em imperativo de qualidade
a inexisténcia de defeito no servico e consequente acidente de consumo que provoque danos

ao consumidor®,

E no tocante aos responsaveis pelo fato do servico que reside a principal diferenca entre a

insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos.” (BRASIL. Cddigo de Defesa do Consumidor.
Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em:
17 out. 2014).

125 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 3 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 289.
126 |hidem, p. 296-297.

127 Art. 13: “O comerciante ¢ igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior, quando:

| - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados;

Il - o produto for fornecido sem identificacdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador;

111 - ndo conservar adequadamente o0s produtos pereciveis.

Paragrafo Gnico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera exercer o direito de regresso contra 0s
demais responsaveis, segundo sua participagdo na causacdo do evento danoso.” (BRASIL. Codigo de Defesa do
Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 17 out. 2014).

128 O caput do artigo dispde que “O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como
por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos.” (BRASIL. Cédigo de Defesa do
Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 17 out. 2014).

129 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM, Antbnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo
de Defesa do Consumidor. 4 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 399.
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responsabilidade por fato do produto e a por fato do servico. Isso porque no fato do servigo a
responsabilidade é solidaria entre todos os fornecedores da cadeia, incluindo o comerciante,
enquanto que no fato do produto o CDC especifica os agentes responsaveis deixando clara a
subsidiariedade do comerciante. Pontue-se ainda que a solidariedade na indenizagdo

proveniente do fato do servico encontra respaldo no art. 7°, paragrafo tinico do CDC*.

Feito um sucinto panorama geral acerca da Responsabilidade Civil no Direito do Consumidor,
torna-se necessario relacionar as no¢6es conceituais com o problema de pesquisa. Surge entédo
0 seguinte questionamento: uma vez posto que a relacdo travada entre usuario e provedor de
contedo é de consumo, com base em que se dard a responsabilizacdo civil do

provedor/fornecedor quando o usuério/consumidor sofre danos no ambiente da Rede Social?

Uma primeira analise l6gica conduziria a interpretacdo de que se estaria diante de um fato do
servico, promovendo a incidéncia da responsabilidade objetiva prevista no art. 14 do CDC.
Bruno Miragem reservou um trecho de uma de suas obras para tratar da responsabilidade do
fornecedor pelo fato do produto e do servico na Internet, onde explicou que o fundamento
para responsabilizacdo dos sites - tanto de relacionamento como de leildo virtual - em
havendo danos por atos ilicitos realizados a partir das suas atividades, estaria no art. 14 do
CDC - que presume o risco proveito de toda a cadeia de fornecedores vinculados a prestacdo
do servico - e também no paragrafo nico do art. 927 do Codigo Civil®3L,

O doutrinador elucida ainda que esse entendimento é sustentado em sua obra desde a primeira
edicdo. Porém, quando veio a tona o primeiro precedente do Superior Tribunal de Justica
acerca do tema constatou-se certa contradicdo em termos, pelo fato da decisdo ndo utilizar a
I6gica do fato do servico na imputacdo da responsabilidade dos provedores, a despeito de
reconhecer a natureza consumerista da relagdo provedor-usuario®?. Referiu-se o autor

justamente ao Recurso Especial ora analisado.

O que se verificou na decisdo examinada é que apesar da declarada sujei¢cdo da relacéo
provedor-usuario ao CDC, o modelo de responsabilizacdo evocado nédo foi o previsto no art.
14 da legislacdo consumerista para casos de fato do servico. Tornando perceptivel que,
enquanto o enquadramento da relacdo usuario-provedor como relacdo de consumo é algo

aceito sem maiores problemas, ndo se pode dizer o mesmo acerca do mecanismo de

130 BDINE JUNIOR, Hamid Charaf. Responsabilidade civil pelo fato do servigco. In: LOTUFO, Renan;
MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.). 20 anos do Cddigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 381-382.

181 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
563.

132 |bidem, p. 563 e 566.
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responsabilizacdo dos provedores de conteldo, sendo questdo que se reveste de grande

complexidade.

Em seu voto, que foi seguido pelos demais Ministros envolvidos no julgamento, a Ministra
Nancy Andrighi entendeu ndo ser possivel atribuir aos provedores um dever geral de
vigilancia que, uma vez nédo observado, caracterizaria o servico como sendo defeituoso. Em
suas palavras: “no que tange a fiscalizacdo do contetdo das informagdes postadas por cada
usudrio, ndo se trata de atividade intrinseca ao servico prestado, de modo que nédo se pode
reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que ndo examina e filtra o material

nele inserido” 132,

O acdrddo destaca que ndo seria possivel, e seria até mesmo inconstitucional, exigir o controle
prévio dos contetidos publicados por terceiros, uma vez que implicaria em quebra do sigilo de
correspondéncia e da comunicacdo, o que é proibido pela Constituicdo Federal no art. 5°,
inciso XII, acabando por redundar na criacdao de pequenos nucleos de censura. Além do que, a
analise antecipada de conteldos afetaria um dos maiores atrativos no meio virtual, que é

justamente a transmiss&o dos dados em tempo real***.

O doutrinador Bruno Miragem teceu comentarios a decisdo, e sobre esse ponto especifico
expos que

Note-se que a decisdo, neste particular, embora mencionando em varias
oportunidades ser o caso de responsabilidade objetiva (coerente, no caso com a
aplicacdo do CDC), termina por ndo conceder a indenizacdo sob o argumento de que
ndo cabe aos provedores a vigilancia geral do contedo colocado por terceiros na
internet, cabendo-lhes agir apenas se notificado pela vitima acerca de eventual lesdo
a seus direitos. [...] Trata-se de uma certa contradi¢do em termos, que afinal devera
ser melhor explicada pelo STJ nos préximos julgados sobre a matéria. Porém, uma
interpretagdo que eventualmente possa auxiliar na interpretagdo do acorddo seria a
de que, diante de auséncia de notificacdo por parte do ofendido, ndo haveria defeito
do provedor, ou ainda, que o dano em questdo decorre de culpa exclusiva de
terceiro, ambas excludentes admissiveis pelo artigo 14, §3°, do CDC. Contudo,
tratam-se de cogitagdes que ora se fazem, mas ndo estdo presentes no acorddo em
questao™®.

Particularmente ndo se concorda aqui com a hipotese levantada pelo autor de se considerar a

133 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.193.764— Proc. 2010/0084512-0. Recorrente: |
P DA S B. Recorrido: GOOGLE Brasil Internet LTDA. Relator: Min. Nancy Andrighi. Sdo Paulo, p. 9. DJe 08
ago. 2011. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_regi
stro=201000845120&data=20110808&formato=PDF>. Acesso em: 25 out. 2014.

134 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.193.764— Proc. 2010/0084512-0. Recorrente: |
P DA S B. Recorrido: GOOGLE Brasil Internet LTDA. Relator: Min. Nancy Andrighi. Sdo Paulo, p. 11. DJe 08
ago. 2011. Disponivel em; <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_regi
stro=201000845120&data=20110808&formato=PDF>. Acesso em: 25 out. 2014.

135 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
566.
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ocorréncia de culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro, ou a constatacdo de inexisténcia
de defeito apta a atrair a aplicagdo do art. 14, §83° do CDC e justificar a ndo objetivacdo da

responsabilidade.

Nesse ponto, elucidativa a posic¢ao adotada por Celso Paganelli,

[...] o defeito existe, pois a pratica de atos ilicitos ndo encontra nenhum 6bice dentro
das redes sociais, além disso, ndo ha que se falar em culpa exclusiva do consumidor,
ja que a pessoa que sofreu o ato danoso nao pode ser responsabilizada por algo que é
contra o seu desejo e, por fim, ndo se pode falar em culpa exclusiva de terceiro, pois
como ja tratado, para que haja essa configuracdo é necessario que os atos ilicitos
praticados sejam totalmente imprevisiveis e inevitaveis, o que nao é verdade, pois
existem varios mecanismos que poderiam ser utilizados para coibir tal pratica®,

Reputa-se, portanto, questionavel e equivocada a opcdo pela ndo aplicacdo do art. 14,
suscitando a davida sobre se essa postura seria a que melhor se adequa a um sistema que deve
primar mais pela reparacdo da vitima do que por achar um culpado, ao que se acredita que a

resposta seja néo.

Defende-se na presente, como ficard mais claro adiante, ser acertado o entendimento acerca
da aplicacdo do CDC a relacdo usuario-provedor. Porém, mantendo coeréncia tal que esse
reconhecimento conduzira & proposta de objetivacdo da Responsabilidade Civil dos
provedores de conteudo, e ndo a aplicacdo “pela metade” da legislagdo consumerista, como

acabou sendo feito no Recurso Especial em aprego.

3.2 A (IM) POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO ART. 927, PARAGRAFO UNICO DO
CcODIGO CIVIL

4. O dano moral decorrente de mensagens com contetdo ofensivo inseridas no site
pelo usuério ndo constitui risco inerente & atividade dos provedores de contetdo, de
modo que ndo se lhes aplica a responsabilidade objetiva prevista no art. 927,
paragrafo Unico, do CC/02.

O paréagrafo Unico do art. 927 do Cadigo Civil de 2002 é conhecido por consignar a clausula
geral da responsabilidade objetiva ao trazer que “haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade

138 PAGANELLI, Celso Jefferson Messias. Responsabilidade objetiva dos provedores de contelido na
Internet. P. 22. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10772>. Acesso em: 28 out. 2014.

187 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.193.764— Proc. 2010/0084512-0. Recorrente: |
P DA S B. Recorrido: GOOGLE Brasil Internet LTDA. Relator: Min. Nancy Andrighi. S&o Paulo. DJe 08 ago.
2011. Disponivel em <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1029789&num_regi
stro=201000845120&data=20110808&formato=PDF>. Acesso em: 25 out. 2014.
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normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para oS

direitos de outrem”38,

A partir dessa disposicao a atividade de risco passou a ser uma das fontes do dever de reparar,
e o supracitado artigo deixa claro que o legislador entendeu que aqueles que desenvolvem
atividades de risco devem suportar os seus 6nus. E fundamental notar que a norma transcrita é
genérica, aberta, o que é de grande valia para promover a compatibilizacdo do instituto com a
Constituicdo Federal, uma vez que normas assim permitem uma maior oxigenacédo do sistema
juridico®?.

Sao acirrados os debates doutrinarios acerca do que seja a atividade de risco. A fim de
facilitar a compreensdo, Leonardo de Faria Beraldo desmembra o paragrafo Gnico do art. 927
analisando-o por expressdes. Inicialmente destaca a expressdo “independentemente de culpa”,
qgue ndo carece de maiores explicagdes, sendo importante apenas frisar que a despeito da
inexigibilidade de culpa, a vitima continua tendo que demonstrar o nexo de causalidade entre

a conduta do autor e o dano causado*°.

Prosseguindo, faz comentarios breves a expressdo “nos casos especificados em lei”,
afirmando que o legislador quis apenas deixar claro que as leis especiais continuariam em
vigor. Passa entdo a analisar o que seria uma “atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano”, postulando que ndo pode a atividade ser momentinea, mas sim continua'®!. Nesse
ponto especifico, interessante a noc¢do diversa do que seja ‘“‘atividade normalmente
desenvolvida” trazida por Filipe Rodrigues Garcia, segundo o qual a analise deve se referir
aos meios por ele utilizados, ndo sendo o caso de entendé-la como sindnimo de habitualidade

ou frequéncia, ou seja, estaria relacionada ao modus operandi da atividade#2,

Tratando da expressao “por sua natureza”, Leonardo de Faria Beraldo da continuidade a sua
explanacdo chamando atencédo para o fato de que a natureza a ser levada em conta € a do risco

da atividade. Esclarece que por mais que toda atividade possa implicar em riscos, mesmo que

138 BRASIL. Codigo Civil. Brasflia, DF: Senado, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 27 out. 2014)

139 GARCIA, Filipe Rodrigues. A Responsabilidade Civil objetiva: apontamentos sobre o dano injusto e sobre o
paragrafo Unico do artigo 927 do Cddigo Civil. Revista de Direito. Minas Gerais, v. 4, n. 2, Jul./Dez. 2012,
p.24.

140 BERALDO, Leonardo de Faria. A Responsabilidade Civil objetiva em decorréncia das atividades perigosas
(paragrafo Unico do art. 927 do Cadigo Civil) e alguns apontamentos do direito comparado. In: BARROSO,
Lucas Abreu (Org.). Introdugdo Critica ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 270.

141 |bidem, p. 271-272.

142 GARCIA, Filipe Rodrigues. A Responsabilidade Civil objetiva: apontamentos sobre o dano injusto e sobre o
paragrafo Unico do artigo 927 do Cddigo Civil. Revista de Direito. Minas Gerais, v. 4, n. 2, Jul./Dez. 2012,
p.25-26.
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leves, o texto de lei ndo abrange toda e qualquer atividade, mas sim apenas aquelas nas quais

o risco é um fator inerente, intrinseco'*3.

Por fim, se volta o autor para a expressdo “risco para os direitos de outrem”, € comecga
salientando que “o risco ¢ da execucdo da atividade, e ndo de qualquer agdo ou omissao [...]
sendo imprescindivel que, na natureza da atividade, ou seja, na sua esséncia, exista uma

potencialidade lesiva fora dos padrdes normais” 14,

Nesse particular é salutar voltar um pouco a atencdo para a chamada teoria do risco, que
corresponde ao embasamento juridico elaborado no final do século XIX a fim de justificar e
explicar a responsabilidade objetiva. Dentro dessa teoria existem diversas concepgdes de
risco, ndo havendo um consenso na doutrina sobre qual das concepcBes especificas se

amoldaria ao texto de lei*.

Como vertentes dessa teoria, sem pretensdo de exaurimento, apresentam-se: i) a teoria do
risco integral, que é a mais extremada, pois, além de ndo ser preciso culpa, permite a
reparagdo do dano pelo agente mesmo se houver ruptura do nexo causal; ii) a teoria do risco-
profissional, que faz surgir o dever por parte do empregador de indenizar o profissional pelos
danos advindos de acidentes de trabalho, independentemente de culpa; iii) a teoria do risco-
excepcional, de acordo com a qual ha dever de indenizar mesmo se o dano for proveniente de
situacdo estranha ao trabalho normalmente exercido pelo agente; iv) a teoria do risco-
proveito, que traz que o encargo nasce com o lucro, assim, havendo proveito econdémico pelo
agente gque desenvolve a atividade, devera ele ser responsabilizado objetivamente; e v) a
teoria do risco-criado, movida pela l6gica de que o agente que criou um risco para outrem por
sua atividade, deve responder pelos eventuais danos, mesmo que ndo tenha proveito

econdmico®®.

Existe uma maior tendéncia na doutrina em entender que a teoria a fundamentar a
responsabilidade objetiva seria a do risco-criado, por ser a “mais ampla e mais benéfica a

vitima, ratificando, inclusive, os principios da solidariedade social e da dignidade da pessoa

143 BERALDO, Leonardo de Faria. A Responsabilidade Civil objetiva em decorréncia das atividades perigosas
(paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil) e alguns apontamentos do direito comparado. In: BARROSO,
Lucas Abreu (Org.). Introdugdo Critica ao Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 273-274.

144 |bidem, p. 275.

145 WOLKOFF, Alexander Porto Marinho. A teoria do risco e a responsabilidade objetiva do empreendedor.
Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n. 81, Out./Nov./Dez.
2009, p.114.

146 |bidem, p.114-115.
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humana insculpidos na Constitui¢io Federal” 147,

Voltando para a analise de Leonardo de Faria Beraldo, ressalte-se que ele elaborou uma lista

exemplificativa do que entdo poderia ser considerado como atividade de risco:

Destarte, acreditamos entdo, que atividade de risco é aquela que possui, por
exemplo, correlacdo direta com produtos inflamaveis, explosivos, téxicos, trabalho
em minas ou subsolo, produtos nucleares ou radioativos, armas de fogo, manuseio
de energia elétrica acima daquela utilizada na casa das pessoas, ou pela velocidade
incomum da tarefa desempenhada. Lembrando que risco ndo quer dizer incerteza,
mas probabilidade de dano'é.

Uma vez tendo sido feita a verificagdo em linhas gerais sobre o contexto de aplicagéo do
paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil, urge atentar para o contetdo do voto da Ministra

Nancy Andrighi no acérdao paradigma ora em estudo.

A Relatora entendeu ndo ser possivel se falar em risco da atividade como fundamento para
responsabilizar o provedor de contetdo, alegando que ndo se deve considerar o dano moral
como um risco inerente a atividade desenvolvida por eles. A fim de reforcar esse
entendimento foi mencionado o Enunciado 38 da | Jornada de Direito Civil que traz critérios a

fim de se compreender quais seriam os riscos aptos a acionar a responsabilidade objetival®°,

A responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista na segunda parte
do parégrafo Gnico do art. 927 do novo Cddigo Civil, configura-se quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa
determinada um dnus maior do que aos demais membros da coletividade®*.

Assim, em suma, o entendimento foi de que uma pessoa que sofre um dano moral nas Redes
Sociais ndo estaria, por conta da atividade desenvolvida pelo provedor de conteldo,
suportando um dnus maior do que as demais pessoas da coletividade para que se justificasse a

aplicacdo do art. 927, paragrafo nico, do Caodigo Civil.

Com o devido respeito ao posicionamento da Relatora, ousa-se discordar. Levando em

consideracdo que a atividade desenvolvida por esses provedores consiste no fornecimento de

147 GARCIA, Filipe Rodrigues. A Responsabilidade Civil objetiva: apontamentos sobre o dano injusto e sobre o
paragrafo unico do artigo 927 do Cddigo Civil. Revista de Direito. Minas Gerais, v. 4, n. 2, Jul./Dez. 2012,
p.27.

148 BERALDO, Leonardo de Faria. A Responsabilidade Civil objetiva em decorréncia das atividades perigosas
(paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil) e alguns apontamentos do direito comparado. In: BARROSO,
Lucas Abreu (Org.). Introducéo Critica ao Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 277.

149 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.193.764— Proc. 2010/0084512-0. Recorrente: |
P DA S B. Recorrido: GOOGLE Brasil Internet LTDA. Relator: Min. Nancy Andrighi. Sdo Paulo, p. 10. DJe 08
ago. 2011. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_regi
stro=201000845120&data=20110808&formato=PDF>. Acesso em: 25 out. 2014.

15 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. (Coord.). Jornadas de direito civil I, 111, IV e V: enunciados
aprovados. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012, p. 20. Disponivel em <
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-
civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf>. Acesso em: 28 out. 2014.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_registro=201000845120&data=20110808&formato=PDF
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http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
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um espaco de livre participagdo dos usuérios por meio do compartilhamento de videos, ideias,
fotos, etc. acredita-se que ha sim um risco inerente a atividade no sentido da potencialidade de

serem provocados danos, morais e patrimoniais, no ambiente criado pelos provedores.

De fato, nédo se esta diante de acidentes nucleares ou envolvendo explosdes e toxinas. Porém,
é preciso considerar a evolucdo do tempo, mormente a evolucdo tecnoldgica, que permite
encarar a Internet como um meio dotado de alta capacidade lesiva, principalmente pelo fator

da velocidade na disseminacéo dos dados.

A fluidez que pode ser percebida na redacdo do paragrafo unico do art. 927 do Cdadigo Civil
impde dinamicidade em sua analise. O que na década passada era considerado como atividade
de risco pode ndo o ser mais nos dias atuais, assim como a atividade dos provedores de
conteddo, outrora inimaginavel, pode sim alcar na contemporaneidade a posi¢do de atividade

de risco.

Acerca da mencionada fluidez é dito que

[...] o risco pode variar conforme o modo, o tempo e o lugar. O perigo, assim, deve
ser compreendido de forma dindmica, a depender dos avangos tecnoldgicos, das
possibilidades de amenizar o risco e do grau de desenvolvimento da atividade
analisada. [...]

Nota-se que a compreensdo do paragrafo Gnico do art. 927 do Estatuto Civil evoluira
juntamente com a tecnologia. Com o tempo, as classicas atividades de risco
ganhardo mecanismos de controle da periculosidade, descaracterizando-a para 0s
efeitos da norma. A fluidez da norma permitira que o aplicador do direito analise a
atividade em seu contexto, de forma a aplicar ou afastar a responsabilidade
objetiva®®l.

Mantendo essa linha de raciocinio, o ja citado escritor Celso Paganelli é favoravel a aplicacdo
do art. 927, paragrafo Unico do Cddigo Civil. Escuda que a teoria do risco somente seria
afastada se os ilicitos cometidos nas Redes Sociais fossem esporadicos, ndo previsiveis,
inevitaveis, ou seja, se o provedor ndo tivesse nenhum controle e nem imaginasse a
possibilidade de ocorréncia dos ilicitos. Porém, o escritor é incisivo ao dizer que ndo é esse 0
caso, antes, os servicos foram pensados para viabilizar o compartilhamento das mais diversas
informagdes e o convivio virtual entre pessoas e permitir comentarios e postagens sobre o

assunto que quiserem e do modo que desejarem*®2,

O autor arremata seu discurso firmando que a utilizacdo das Redes Sociais para a pratica de

151 GARCIA, Filipe Rodrigues. A Responsabilidade Civil objetiva: apontamentos sobre o dano injusto e sobre o
paragrafo unico do artigo 927 do Cddigo Civil. Revista de Direito. Minas Gerais, v. 4, n. 2, Jul./Dez. 2012,

p.28.
152 PAGANELLI, Celso Jefferson Messias. Responsabilidade objetiva dos provedores de contelido na
Internet. P. 21. Disponivel em < http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10772>. Acesso em: 28 out. 2014.
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ilicitos ndo pode ser considerada como um desvirtuamento do servi¢co proposto, pois nao €
preciso distorcer o servi¢o ou corrompé-lo para poder praticar o ato danoso, bastando utilizar

153

0s recursos disponiveis para perpetrar a ofensa™°. Assim,

A atividade exercida por tais empresas perfaz literalmente o disposto na norma, pois
a natureza das redes sociais € a insercdo de dados, pessoais ou nao, textos, fotos,
videos, entre outros, 0 que significa que pessoas méas intencionadas podem utilizar
tal facilidade para o cometimento de atos ilicitos, o que é proibido por lei, e assim
deve a empresa responsavel responder pela pratica, como previsto em nosso
ordenamento juridico®,

Como a matéria carecia de disciplina legal, os Tribunais dos Estados ndo necessariamente
seguiam o mesmo entendimento da Ministra Nancy Andrighi, havendo quem se filiasse ao
posicionamento de Celso Paganelli. A guisa de exemplo destaca-se o acorddo proveniente do
Tribunal de Justica de Minas Gerais nos autos da Apelagdo Civel n. 1.0435.12.000195-1/001,
que entendeu pela aplicacdo pela do art. 927, pardgrafo Unico do Cddigo Civil a fim de
responsabilizar objetivamente o Facebook pela cria¢do por terceiro de perfil falso com carater
difamatorio. O acérdéo foi firme em trazer que os provedores ndo podem se eximir alegando a
impossibilidade de serem responsabilizados por atos de terceiros ou reputando como
impossivel o controle dos contelidos das contas por questdes técnicas!™.

Ha de se considerar que no terreno do Direito Digital a teoria do risco tem enorme
aplicabilidade, uma vez que é meio para solucdo de problemas envolvendo a reparacdo nos
quais a culpa € um elemento dispensavel, em razdo do que Patricia Peck chamou de principio

de equilibrio de interesses e genérica equidade®®®.

Aliando o quanto exposto com nog¢do de que a sociedade hodierna é uma sociedade de risco,
defende-se ser plenamente possivel a aplicacdo do paragrafo Unico do art. 927 do Codigo

Civil, dada a natureza da atividade desenvolvida pelos provedores de contetdo. Destaque-se

158 PAGANELLI, Celso Jefferson Messias. Responsabilidade objetiva dos provedores de contelido na
Internet. P. 21. Disponivel em < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10772>. Acesso em: 28 out. 2014.

154 Ibidem, loc. cit.

155 Ementa: DIREITO CIVIL - ACAO COMINATORIA C/C INDENIZAGCAO - FACEBOOK - CRIACAO DE
PERFIL FALSO - VEICULACAO DE CONTEUDO DIFAMATORIO - RESPONSABILIDADE DA
EMPRESA PROPRIETARIA DO SITIO ELETRONICO - DANO MORAL - QUANTUM -
RAZOABILIDADE.

O prestador do servico facebook responde de forma objetiva pelo contetido difamatério de mensagens veiculadas
em paginas de sua responsabilidade. Em situacBes tais os danos morais devem ser compensados segundo
indenizacdo arbitrada com razoabilidade e proporcionalidade. Recurso provido. (MINAS GERAIS. Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagdo Civel n. 1.0435.12.000195-1/001. Décima segunda Camara Civel.
Relator: Saldanha da Fonseca. DJe 20 set. 2013. Disponivel em:
http://wwwb5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=D8EFC298BESB7B
6C3A6DELFICD4BES11.juri_nodel?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=
1.0435.12.000195-1%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar. Acesso em: 31 out. 2014)

1% PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 412.
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que serd preciso perscrutar como ficard a configuracdo do nexo causal quando da
responsabilizacdo, o que serd feito adiante. Porém, ja se pontua que a responsabilizacdo
objetiva com fulcro na atividade de risco € um importante fundamento para a proposta a ser

apresentada.

3.3 ADOUTRINA DO NOTICE AND TAKE DOWN

5. Ao ser comunicado de que determinado texto ou imagem possui conteudo ilicito,
deve o provedor agir de forma enérgica, retirando o material do ar imediatamente,
sob pena de responder solidariamente com o autor direto do dano, em virtude da
omissdo praticada®®’.

O notice and take down corresponde a uma doutrina norte-americana que foi claramente
importada nessa decisdo. Essa doutrina foi desenvolvida para tratar especificamente de
conflitos de natureza autoral, de forma a excepcionar a responsabilizacdo por violacdo de
direitos autorais online, garantindo a imunidade dos provedores de servi¢co que atendessem
prontamente a notificacdo do ofendido promovendo a retirada do contetdo impréprio do ar.
Assim, com a notificacdo, o polémico dever geral de fiscalizacdo se transmuta em obrigacéo

especifica de agir que, se adimplida, livra o provedor da responsabiliza¢io®®®,

Aplicando essa légica a responsabilizacdo dos provedores de conteddo por danos causados
por terceiros, tem-se que, conforme ficou consignado no voto em apreco, uma vez ciente do
conteddo ofensivo de determinada postagem, deve o provedor retirad-lo imediatamente do ar.

Apenas se ndo adotar essa postura € que sera, entdo, responsabilizado®®°.

Adepta dessa linha de inteleccdo, Patricia Peck destaca que ndo seria coerente que 0S
provedores respondessem por conteldos acerca dos quais nao tiveram prévio conhecimento.
Assim, esperar que um provedor de conteldo monitore tudo o que é postado em seu meio
previamente, seria uma tarefa hercilea e impossivel. Porém, essa situacdo muda de figura

quando h& uma comunicacdo por parte de uma autoridade ou de um usuario acerca da

157 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.193.764— Proc. 2010/0084512-0. Recorrente: |
P DA S B. Recorrido: GOOGLE Brasil Internet LTDA. Relator: Min. Nancy Andrighi. Sdo Paulo. DJe 08 ago.
2011. Disponivel em <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_regi
stro=201000845120&data=20110808&formato=PDF>. Acesso em: 25 out. 2014.

1%8 SCHREIBER. Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 225.

159 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.193.764— Proc. 2010/0084512-0. Recorrente: |
P DA S B. Recorrido: GOOGLE Brasil Internet LTDA. Relator: Min. Nancy Andrighi. S&o Paulo, p. 12. DJe 08
ago. 2011. Disponivel em <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_regi
stro=201000845120&data=20110808&formato=PDF>. Acesso em: 25 out. 2014.
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existéncia de um conteudo ofensivo e/ou ilicito, pois tal comunicagdo faz surgir uma
necessidade do provedor agir energicamente na remogdo do conteudo, sob pena de responder

solidariamente com o autor por conta da sua omissio*®°.

Percebe-se, portanto, que a opc¢éo foi pela responsabilizacdo subjetiva do provedor, de forma
que apenas sera chamado a ressarcir 0s danos se for omisso com relagédo a pedido extrajudicial
de remogao de determinado contetido, fazendo assim incidir o art. 186 do Cddigo Civil*®.

A opcéo pela responsabilidade subjetiva se apresenta extremamente questionavel ao se levar
em consideracdo 0 momento vivenciado pela Responsabilidade Civil como um todo na
contemporaneidade. A culpa tem perdido a sua “majestade” e lugar de privilégio, dada a
percepcdo de que o foco desse importante ramo do Direito deve estar muito mais na reparagéo

do dano do que na busca por um algoz.

Existe um significativo historico que aponta para a mitigacdo gradual da culpa, de forma que,
estando a preocupacdo mais voltada para a vitima do que para o agente ofensor, o
ressarcimento ir4 se impor, muitas vezes, ainda que o prejuizo derive da pratica de uma
atividade socialmente aceitavel e legalmente licital®?, como € a atividade desenvolvida pelos

provedores de conteudo.

O problema da atribuicdo da responsabilidade subjetiva se sobressai ainda mais quando se
esta diante de servicos que sdo colocados no mercado e que trazem em si consideravel
potencial lesivo. Tal é o caso das Redes Sociais que, infelizmente, por vezes, passam a
impressdo de se tratarem de uma terra sem lei, onde a liberdade de expressdo deve reinar

absoluta.

Uma interessante critica que pode ser ainda formulada a doutrina do notice and take down é
que o dano porventura sofrido no espaco de tempo anterior a notificacdo permanecera sem
ressarcimento caso o ofensor direto ndo seja localizado, dada a imunidade do provedor que
removeu o conteldo quando notificado. Assim, essa doutrina americana acaba por afrontar a

nocéo de reparagdo integral do dano®3,

N&o se pode olvidar que até a notificacdo e retirada do conteido o dano ja ocorreu e 0

160 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 413.

161 Art. 186: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (BRASIL. Cddigo Civil. Brasilia, DF:
Senado, 2002. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 31
out. 2014).

162 MARANHAO, Ney Stany Morais. Responsabilidade civil objetiva pelo risco da atividade: uma
perspectiva civil-constitucional. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 185 e 239.

163 SCHREIBER. Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 226.
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material ofensivo pode ter se espalhado por toda a rede, causando efeitos catastréficos na vida
de uma pessoa em um meio que dificilmente esquece, ndo sendo razoavel que a vitima tenha

simplesmente que suportar o dano.

Nesse sentido, inclusive, destaca-se o acérddo exarado pelo Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro na Apelacdo Civel n. 2008.001.56760 quando do julgamento acerca da
responsabilizacdo do Orkut por ofensas inseridas por terceiros. Entendeu o Tribunal que o
dano ocorre no momento da publicacdo, de forma que ndo devia prosperar a tese de que
primeiro seria preciso existir pedido de retirada da pagina do ar, pois essa providéncia ndo
sana o prejuizo ja sofrido, além de ter que se pontuar que inexiste no Direito fato ilicito ndo

indenizavelt®*,

Tendo sido expostas as criticas a compreensao do STJ, faz-se mister voltar a atencdo para
mais um detalne. O acorddo explicitou que a retirada do conteddo apta a ilidir a
responsabilizacdo € aquela que se da imediatamente. Porém, o mais comum era o
estabelecimento de prazos de 24, 48 ou 72 horas para a retirada do contetdo a depender das
peculiaridades de cada caso, pois assim, no entendimento daqueles favoraveis ao notice and

take down, o principio da razoabilidade estaria sendo atendido®®®.

Ante tudo que foi relatado, reputa-se como sendo problemética a adocdo da supracitada

doutrina americana sem que sejam feitas as devidas reflexdes acerca das suas implicagdes. A

164 Ementa: Acdo Indenizatéria. Rito sumario. Ofensas inseridas por terceiros em paginas do Orkut.
Responsabilidade pelo dano moral. Sentenca julgando improcedente o pedido. REFORMA. Cabimento da
indenizacdo, ja que a Constituicdo Federal proibe o anonimato e a Google ndo identificou, tampouco denunciou
a lide ou chamou ao processo 0s usudrios responsaveis pelos atos. Art. 5%, 1V e V. Fixacdo em R$ 25.000,00,
sendo R$ 15.000,00, para a segunda autora, e R$ 10.000,00 para a outra. Agdo que se julga procedente.
PROVIMENTO DO RECURSO. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
Apelacdo Civel n. 2008.001.56760. Décima primeira Camara Civel. Relator: Otdvio Rodrigues. Data do
julgamento: 03 dez. 2008. Disponivel em:
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003790A32A96C6175C6959C3228256F

FOF38CC402145A06>. Acesso em: 31 out. 2014).

185 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 418.

Nesse sentido se destaca a noticia veiculada no site do Jornal Folha de S&o Paulo no dia 22 de janeiro de 2012,
segundo a qual “o Superior Tribunal de Justica determinou que mensagens publicadas em redes sociais, como
Orkut e Facebook, que sejam consideradas ofensivas ou imprdprias pelos usuérios terdo de ser retiradas do ar em
até 24 horas ap6s serem denunciadas. Empresas responsaveis por servicos de e-mail, como Hotmail e Google,
serdo obrigadas a fornecer auxilio na localizagdo do remetente de mensagens que causem danos morais.”
(BORBA, Julia. Post ofensivo tera de sair do ar em 24 horas. Folha de S&o Paulo, S&o Paulo, 22 jun. 2012.
Disponivel em: < http://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/mercado/50220-post-ofensivo-tera-de-sair-do-ar-em-24-
horas.shtml>. Acesso em: 01 nov. 2014).

Como acorddos que, a titulo exemplificativo, atestam a alegada variagdo no prazo estabelecido para a retirada do
contetdo ofensivo do ar tém-se: 0 REsp 1.396.417 - MG (20130251751-0) de Relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, publicado em: 25 nov. 2013, o REsp 1338214 - MT (2012/0039646-0) também de Relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, publicado em: 02 dez. 2013, 2013 e o Al 2108775-90.2014.8.26.0000, tendo sido a
Decisdo Monocratica exarada pelo Des. Alcides Leopoldo e Silva Janior do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, julgamento em: 14 jul. 2014.


http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mercado/50220-post-ofensivo-tera-de-sair-do-ar-em-24-horas.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mercado/50220-post-ofensivo-tera-de-sair-do-ar-em-24-horas.shtml
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/127561138/agravo-de-instrumento-ai-21087759020148260000-sp-2108775-9020148260000
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maior das dificuldades, no entanto, estd no fato dela resultar na responsabilizacdo subjetiva
dos provedores de contetdo.

3.4 A ATUACAO DO PROVEDOR NA LOCALIZACAO DO USUARIO

6. Ao oferecer um servigo por meio do qual se possibilita que os usuarios externem
livremente sua opinido, deve o provedor de contedo ter o cuidado de propiciar
meios para que se possa identificar cada um desses usuarios, coibindo o anonimato e
atribuindo a cada manifestacdo uma autoria certa e determinada. Sob a Otica da
diligéncia média que se espera do provedor, deve este adotar as providéncias que,
conforme as circunstancias especificas de cada caso, estiverem ao seu alcance para a
individualizacdo dos usudrios do site, sob pena de responsabilizacdo subjetiva por
culpa in omittendo.

7. Ainda que ndo exija os dados pessoais dos seus usuarios, o provedor de conteldo,
que registra o nimero de protocolo na internet (IP) dos computadores utilizados para
o0 cadastramento de cada conta, mantém um meio razoavelmente eficiente de
rastreamento dos seus usuarios, medida de seguranca que corresponde a diligéncia
média esperada dessa modalidade de provedor de servigo de internet!6e.

Esse trecho da ementa reflete uma parte do acérddo que visou solucionar justamente o
problema que se instaura quando o provedor retira o contetdo ofensivo da plataforma apés a
notificacdo. 1sso porque, uma vez cumprido o dever de remocéo, a vitima passa a se encontrar
em uma situacdo em gue nao sabe contra quem agir, ja que o provedor resta imune e também
ndo se tem conhecimento sobre quem foi o autor direto da ofensa apenas pelas informacdes

encontradas em um dado perfil.

Nesse ponto sobreleva-se a importante previsao constitucional do art. 5°, 1V, segundo o qual
“¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato” ¢’. Logo, ndo podem os
provedores fomentar a manifestacdo do pensamento pela via do anonimato, posto que isso
afronta diretamente a previsdo da Carta Magna. Assim, se traduz em verdadeiro dever a

disponibilizacdo de meios para identificacdo de cada usuario.

O acérddo em estudo destacou que apesar do acesso sem identificacdo rigorosa, especialmente

em sites de relacionamento, ser um dos grandes atrativos da Internet por possibilitar a criacdo

166 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.193.764— Proc. 2010/0084512-0. Recorrente: |
P DA S B. Recorrido: GOOGLE Brasil Internet LTDA. Relator: Min. Nancy Andrighi. Sdo Paulo. DJe 08 ago.
2011. Disponivel em <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_regi
stro=201000845120&data=20110808&formato=PDF>. Acesso em: 25 out. 2014.

167 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 01 nov. 2014.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_registro=201000845120&data=20110808&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_registro=201000845120&data=20110808&formato=PDF
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de verdadeiros mundos paralelos, é preciso encontrar um equilibrio com a necesséaria

seguranga juridical®®,

Sdo inumeras as relacdes travadas no ambito virtual e ndo é possivel, em nome da liberdade
de expressdo, tolerar abusos que ndo sofrerdo reprimendas pelo simples fato de ndo terem se
perpetrado no mundo material. H& de se ponderar que ofensas virtuais causam danos muito
reais e que se estendem para além do ciberespaco, j& que, apesar de serem universos distintos,

estdo umbilicalmente relacionados.

Logrou éxito, portanto, a Relatora ao determinar a necessidade de atuacdo dos provedores na
localizacdo do usuario. Porém, incorreu em equivoco, capaz de se justificar por uma questdo
de falta de conhecimento técnico, ao entender que o fornecimento do ndmero de IP pelo

provedor se perfaz em postura suficiente para se chegar ao usuario.

Celso Paganelli dedicou um longo trecho do seu artigo para explicar a insuficiéncia do
namero de IP (internet protocol). Ocorre que, ao tempo do invento desse mecanismo de
roteamento ndo se imaginava que a demanda por enderecos seria tdo grande e, como as
combinagbes numeéricas sdo finitas, & impossivel que se tenha um ndmero Unico para cada

dispositivo conectado & Internet®®®.

Dada a constatacdo da impossibilidade de se ter numeros unicos, foram criados os programas
chamados de proxy e NAT (Network Adress Translation), que possuem como principal
caracteristica fazer com que as conexdes entre dispositivos que passem por eles recebam um
unico numero de IP. Assim, ndo importa quantos computadores existam por tras de um proxy

ou NAT, todos terdo o mesmo endereco para identificacdo no destino final™.

O quanto exposto revela a existéncia de empecilhos para localizacdo do autor certo e
determinado de publicacdes ofensivas, pois a operacdo de busca tem grandes chances de ser

frustrada. Assim,

O fato é que a identificagdo do responséavel pode ser praticamente impossivel com
apenas o endereco IP caso se esbarre na utilizacdo de algumas dessas tecnologias.

188 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.193.764— Proc. 2010/0084512-0. Recorrente: |
P DA S B. Recorrido: GOOGLE Brasil Internet LTDA. Relator: Min. Nancy Andrighi. Sdo Paulo, p. 14-15. DJe
08 ago. 2011. Disponivel em <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_regi
stro=201000845120&data=20110808&formato=PDF>. Acesso em: 25 out. 2014.

169 PAGANELLI, Celso Jefferson Messias. Responsabilidade objetiva dos provedores de contelido na
Internet. P. 23-24. Disponivel em < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10772>. Acesso em: 01 nov. 2014.

10 PAGANELLI, Celso Jefferson Messias. Responsabilidade objetiva dos provedores de contelido na
Internet. P. 25. Disponivel em < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10772>. Acesso em: 01 nov. 2014.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_registro=201000845120&data=20110808&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1029789&num_registro=201000845120&data=20110808&formato=PDF
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10772
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10772
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10772
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10772
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Imagine que haja uma ordem judicial para que uma determinada rede social fornega
o0 endereco IP de um usuario. De posse dessa informagdo, o interessado deve realizar
uma pesquisa para saber a quem tal endereco pertence. Digamos que pertenca a uma
empresa de telefonia. E feito novo requerimento para que tal empresa forneca os
dados sobre aquele endereco. Como resposta, nos € informado que o endereco em
questdo é utilizado por outra empresa, que também oferece acesso a internet.
Novamente, é necessario que seja feito requerimento de informacdes para essa nova
empresa. Na resposta fornecida, ha a informacdo que ndo é possivel identificar o
usuario responsavel, uma vez que o endereco IP identificado pertence a um
servidor proxy ou NAT, o que impossibilita o correto apontamento do responsavel.
Neste caso, fica a pergunta: de que adiantou saber o enderego 1P?171

Um exemplo simples do cotidiano é capaz de demonstrar a insuficiéncia do numero de IP: é
possivel que vizinhos compartilhem uma mesma linha de acesso a Internet, dado o amplo
alcance da conexdo, assim, o endereco obtido ndo permitira identificar qual deles foi o
ofensor. Questdes como essas mostram que o que as decisdes judiciais'’? vinham entendendo

como sendo um meio suficiente estd longe de o ser.

Quando um usudrio vitimado recorre ao provedor para ter acesso ao agente ofensor, ndo
espera receber um numero que o levara até uma empresa telefénica, uma lan house ou um
dispositivo eletrdnico. Antes, intenta receber informac6es que o dirijam a pessoa por tras da

conexao.

O ideal seria que os provedores exigissem o maximo de dados identificadores dos seus
usuarios, de forma que, quando ndo o faz com o escopo justamente de aumentar 0 nimero de
adeptos aos seus servigos, esta assumindo o risco desses usuarios “fantasmas” violarem os

direitos da personalidade de outros usuarios.

O REsp paradigma entendeu que os provedores seriam responsabilizados por culpa in
omittendo quando, sob a oOtica da diligéncia média, ndo adotassem as providéncias que
estivessem ao seu alcance para rastreamento do ofensor direto. Porém, dois sdo os problemas
desse entendimento: a uma, o fornecimento do nimero de IP estd muito distante de poder ser
considerado como meio suficiente de rastreamento, mesmo dentro da logica da diligéncia
média, e, a duas, mais uma vez o STJ privilegiou a busca pela culpa como elemento propulsor
da responsabilidade dos provedores, deixando de considerar todo o risco envolvido na

atividade.

1 PAGANELLI, Celso Jefferson Messias. Responsabilidade objetiva dos provedores de contelido na
Internet. P. 25. Disponivel em < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10772>. Acesso em: 01 nov. 2014.

172 Como exemplos decisdes espalhadas pelo pais que consideram o registro do nimero de IP como meio
razoavelmente eficiente de rastreamento de usuarios citam-se: Al: 10024130523624001- Tribunal de Justiga do
Estado de Minas Gerais, Relator: Marcos Lincoln, 112 Camara Civel, Data de Publicagdo: 09 set. 2013 e a APC:
20130110491704 — Tribunal de Justica do Distrito Federal, Relator: Otavio Augusto, 32 Turma Civel, Data de
Publicacdo: 20 maio 2014.
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A manutencdo da atratividade pela facilidade que existe hoje para fazer parte das Redes
Sociais, ndo pode ser mais importante do que a garantia de um meio seguro para 0S que

trafegam nesse ambiente.

As informac0Oes exigidas para o cadastramento nas Redes Sociais em apreco sao minimas e
facilmente burladas, podendo, sem maiores dificuldades, ndo corresponder em nada com a
realidade. O Facebook, por exemplo, exige apenas um enderego de e-mail ou um namero de
celular, se a pessoa preferir. O mesmo ocorre com o Twitter, que ainda conta com uma
limitacdo do numero letras no campo que deve ser preenchido com o nome completo do
usuario — dificilmente uma pessoas com 2 sobrenomes conseguira preencher esse campo -.
Igualmente fécil, por sua vez, é a criagdo de um perfil no YouTube para que seja possivel a

postagem de videos e a producao de comentarios em videos alheios.

Isso leva a reflexdo acerca de um desleixo por parte desses provedores, 0 que nao pode ser
ignorado sob o argumento de que eles estdo tomando as providéncias que estdo ao alcance
para auxiliar na localizacdo do usuério. Por 6bvio que ndo estdo. Outras poderiam ser as
informacdes solicitadas ou os mecanismos utilizados na individualizacdo das pessoas nessas

redes.

Por conseguinte, considera-se errbnea e imprecisa a postura adotada pelo STJ, que acaba
favorecendo por demais os provedores.
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4 O PANORAMA INSTAURADO PELO MARCO CIVIL DA INTERNET E A
PROPOSTA DE UM OUTRO CAMINHO A SER SEGUIDO

No ano de 2014 um novo panorama se instalou no que diz respeito a utilizacdo da Internet no
Brasil, disciplinando aspectos como a responsabilizacédo civil dos provedores de conteido. No
entanto, como toda “novidade” que surge no universo juridico, as previsdes legais suscitam e
continuardo a suscitar nos préximos anos uma série de criticas negativas e positivas, 0 que se

perfaz em um cenario de reflexidade imprescindivel para o desenvolvimento do Direito.

Foi-se 0 tempo em que as iniciativas legislativas eram simplesmente aceitas pela sociedade
sem que esta se organizasse e se fizesse representar a fim de fazer valer seus direitos e
garantias. Assim, a liberdade para a apresentacdo de propostas fundamentadas € fundamental
a fim de asseverar a dinamicidade propria do Direito, que deve estar sempre aberto ao debate
e ao dialogo em busca de solugdes que se mostrem adequadas ao propoésito da dignificacdo do

homem.

E com fulcro nessas premissas e ideais que o festejado Marco Civil da Internet ser4 analisado

e uma nova proposta de responsabilizacdo dos provedores sera, ao final, apresentada.

4.1 AS DISPOSICOES TRAZIDAS PELA LEI 12.965/2014

A Lei 12.965/14 veio suprir uma lacuna muito prejudicial para o ordenamento brasileiro, uma
vez que a Internet faz parte do dia a dia de praticamente todas as pessoas do pais, seja direta

ou indiretamente.

Trata-se de uma lei com a importante caracteristica de ter sido a primeira elaborada de forma
colaborativa entre a sociedade e o governo, se valendo da prépria Internet como espaco para
0s debates. A consulta pablica teve inicio em 2009, e em 2011 a proposta ingressou no
Congresso Nacional através do Projeto de Lei n. 2.126/11, de iniciativa do Poder Executivo.
Foi entdo publicado, no dia 24 de abril de 2014, o comemorado Marco Civil da Internet, com
a estipulacdo de um periodo de vacatio legis de sessenta dias, entrando em vigor, portanto, no
dia 23 de junho de 2014173,

173 JESUS, Damasio de; MILAGRE, José Ant6nio. Marco Civil da Internet: comentarios a Lei n. 12.965/14.
S8o Paulo: Saraiva, 2014, p.15.
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Em seus trinta e dois artigos a lei discorre sobre varios assuntos, estabelecendo os
fundamentos e principios, além das garantias, direitos e deveres para o bom uso da Internet no
pais. Inova-se, mas, a0 mesmo tempo, ha de se deixar clara a necessidade de observancia e
respeitos aos preceitos constitucionais, que, por 6bvio, devem continuar a se sobrepor. Assim,
todo cuidado sera necessario nos proximos anos a fim de parametrizar a nova lei, verificando

se ela consegue atravessar os filtros constitucionais.

Dado o recorte monografico, passar-se-4 a analisar 0s artigos que estdo diretamente
relacionados com o tema, e que objetivaram mostrar o caminho a ser seguido no que diz
respeito a responsabilizacdo dos provedores de conteido por danos provocados por seus

USUArios.

O proposito &, justamente, estabelecer um comparativo entre a jurisprudéncia e as previsoes
legais, de maneira que seja possivel identificar os eventuais erros e acertos consignados no

texto de lei.

4.1.1 A liberdade de expressao, a necessidade de deciséo judicial e o retrocesso social

Inicialmente, faz-se importante a transcri¢do dos artigos 18 a 20 da Lei 12.965/14, inseridos
na secao III, intitulada “da responsabilidade por danos decorrentes de contetido gerado por

terceiros”.

Art. 18. O provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros.

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a
censura, o provedor de aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros se, apos ordem
judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no &mbito e nos limites
técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido
apontado como infringente, ressalvadas as disposic6es legais em contrério.

§ 12 A ordem judicial de que trata o caput deverd conter, sob pena de nulidade,
identificacéo clara e especifica do contelido apontado como infringente, que permita
a localizac&o inequivoca do material.

§ 22 A aplicagdo do disposto neste artigo para infragbes a direitos de autor ou a
direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que deverd respeitar a
liberdade de expressdo e demais garantias previstas no art. 52da Constituicdo
Federal.

§ 32 As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de contetidos
disponibilizados na internet relacionados a honra, a reputacdo ou a direitos de
personalidade, bem como sobre a indisponibilizacdo desses conteludos por
provedores de aplicacdes de internet, poderdo ser apresentadas perante os juizados
especiais.

8§ 42 O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 32, podera antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova



70

inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade na disponibilizagdo do
conteddo na internet, desde que presentes 0s requisitos de verossimilhanga da
alegacdo do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.
Art. 20. Sempre que tiver informacbes de contato do usuario diretamente
responsavel pelo conteldo a que se refere o art. 19, cabera ao provedor de aplicacdes
de internet comunicar-lhe os motivos e informacdes relativos a indisponibilizacao
de conteido, com informacdes que permitam o contraditdrio e a ampla defesa em
juizo, salvo expressa previsao legal ou expressa determinacdo judicial fundamentada
em contrario'’, (Grifos nossos)

O art. 18 inicia a sessdo deixando claro que o0s provedores de acesso ndo serdo
responsabilizados pelos danos provenientes de conteddo produzido por terceiros. No item
2.4.2 tratou-se acerca dos tipos de provedores e restou apreendido que os provedores de
conex&@o sdo aqueles que apenas oferecem o acesso a Internet, logo, de fato, ndo devem ser

responsabilizados.

Damasio de Jesus explica que, por mais estranho que possa parecer, alguns provedores de
conexdo j& foram condenados no Brasil por atos de seus clientes, e que a lei quis, portanto,
encerrar de vez as discussdes sobre o tema, reduzindo em termos legais o que ja era defendido

pela doutrina e jurisprudéncial’.

Distinto, no entanto, é o objeto do art. 19, que ndo mais trata dos provedores de acesso, mas
sim dos provedores de aplicaces, rol dentro do qual se encontram os provedores de contetdo.
A fim de facilitar a compreensdo da expressdo, o art. 5°, VII do Marco Regulatério diz que se
entende por aplicagdes de Internet “o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas

por meio de um terminal conectado a internet” 17°.

Conforme estudo jurisprudencial feito, o entendimento dominante no que concerne a
responsabilidade do provedor de conteddo era procedimentalizado da seguinte maneira: o
usuario que se sentisse agredido em algum dos seus direitos da personalidade por publicacdo
ofensiva exarada por outro usuario, iria se valer dos meios de dentncia disponibilizados pelo
provedor, informando o ocorrido e solicitando a retirada do conteudo do ar. A partir dessa
notificacdo, o provedor deveria atuar energicamente para remover o conteddo o quanto antes,
e, em sendo inerte, responderia pelo dano, dentro de uma logica propria, portanto, da

responsabilidade subjetiva.

Saliente-se que, seguindo o caminho que vinha sendo trilhado pelo Judiciario, a questdo podia

174 BRASIL. Lei 12.964, de 23 de abril de 2014. Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 04 nov. 2014.

175 JESUS, Damaésio de; MILAGRE, José Antdnio. Marco Civil da Internet: comentérios a Lei n. 12.965/14.
S8o Paulo: Saraiva, 2014, p.63-64.

176 BRASIL. Lei 12.964, de 23 de abril de 2014. Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 04 nov. 2014.
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facilmente ser resolvida extrajudicialmente. Por certo que, mesmo com a retirada do
contelido, a vitima poderia desejar recorrer ao Poder Judiciério a fim de responsabilizar o
ofensor direto ou, quicd, acionar o provedor a fim de que fornecesse informacdes para a
localizagdo do ofensor direto, caso isso ndo fosse feito de forma espontanea. Porém, era
factivel a resolucdo da questdo amigavelmente, por assim dizer, até mesmo porque o vitimado
poderia restar satisfeito com a simples remo¢do do conteddo e nem sequer vir a buscar o

recebimento de indenizacéo.

Eis que entra em vigor o Marco Regulatério da Internet e muda substancialmente o cenario
apresentado. Constata-se que a lei limitou ainda mais a hipo6tese de responsabilizacdo do
provedor, a partir do momento em que encetou ser necessario o descumprimento de uma
ordem judicial de retirada do contetdo reputado como ofensivo para que ele responda

civilmente pelos danos causados.

O préprio art. 19 diz quais foram as motivacdes para essa determinacdo, a saber: assegurar a
liberdade de expressdo e impedir a censura. Nesse ponto € crucial destacar que o Marco Civil
como um todo exaltou bastante a liberdade de expressdo, que é apresentada logo no caput do
seu art. 2°, como fundamento mor da disciplina do uso da Internet no Brasil, e no artigo

seguinte é novamente aclamada como principio regente do uso da Internet'’”.

O respeito a liberdade de expressdo ja € hd muito assegurado constitucionalmente, sendo

177 A literalidade dos artigos mencionados traz:

Art. 2°: “A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de expressao,
bem como:

I - o reconhecimento da escala mundial da rede;

Il - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em meios digitais;

111 - a pluralidade e a diversidade;

IV - a abertura e a colaboracéo;

V - alivre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VI - a finalidade social da rede.”

Art. 3% “A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

| - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestagdo de pensamento, nos termos da
Constituicdo Federal;

Il - prote¢do da privacidade;

111 - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservacdo e garantia da neutralidade de rede;

V - preservacdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por meio de medidas técnicas compativeis
com os padrdes internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas;

VI - responsabiliza¢do dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei;

VII - preservacdo da natureza participativa da rede;

VIII - liberdade dos modelos de negd6cios promovidos na internet, desde que ndo conflitem com os demais
principios estabelecidos nesta Lei.

Paragrafo Gnico. Os principios expressos nesta Lei ndo excluem outros previstos no ordenamento juridico patrio
relacionados & matéria ou nos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
(BRASIL. Lei 12964, de 23 de abril de 2014. Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 04 nov. 2014) (grifos
N0SS0S)
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verdadeiro principio fundamental imprescindivel na busca pela efetivacdo da justica, de forma
a garantir “a todo cidaddo a liberdade de manifestacdo e difusdo de ideias e pensamentos,

sejam de natureza politica, ideologica ou artistica, independentemente de censura ou licenga”
178

No entanto, a despeito da posicdo de destaque que esse principio recebeu no Marco Civil, de
forma alguma ele pode ser considerado como absoluto, assim como nenhum outro principio
do ordenamento patrio. Incorrendo, portanto, em grave equivoco, a linha interpretativa
segundo a qual, no que toca a responsabilizacdo dos provedores, a liberdade de expressao
possuiria sim um carater absoluto a partir do momento em que a retirada de informacdes da

Internet sem o aval do Judiciario se perfaria em censura®’.

Desde antes da entrada em vigor da Lei n. 12.965/14, parte da doutrina ja entendia como
problematica a possibilidade de remocdo de contetdos da rede pela simples notificacdo
extrajudicial. Nessa linha de inteleccdo, Schreiber pontuou que a doutrina do notice and take
down atrai riscos para a liberdade de expressdo. Ponderou o autor que o estimulo a solucéo
imediata de forma extrajudicial € algo muito positivo quando o contetdo € realmente
ilegitimo, porém, essa postura pode se transmudar em mecanismo de abuso frente a
manifestacdes legitimas decorrentes justamente da liberdade de expressdo e de pensamento. O
autor explica, ainda, que nos Estados Unidos, berco da doutrina, a fim de assegurar o respeito
a liberdade de expressao, existe a possibilidade de contranotificacdo por parte do autor do

conteido!®,

Patricia Peck, especialista em Direito Digital, também ja alertava para a necessidade de ter
cautela na retirada dos contedos da Internet sem ordem judicial, pois, mesmo que a busca
seja pela maior protecdo da vitima, o principio da liberdade de expressdo impde que a
remog¢ao seja documentada “para evitar que haja arbitrariedade e que a justificativa de
suspensdo e remocdo de conteldo acabe distorcida e utilizada com finalidade de cercear a

livre manifestagdo do pensamento” 8%,

18 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Hate speech e liberdade de expressdo. In: SCHEREIBER, Anderson
(Coord.). Direito e Midia. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 287.

Como artigos insertos na Constituicdo Federal que fazem mencéo expressa a liberdade de expressdo destacam-se
o art. 5°, incisos IV, VI e IX e o art. 220.

179 FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio. Apontamentos sobre a liberdade de expressio e a violagdo da
privacidade no Marco Civil da Internet. In: MASSO, Fabiano Del; ABRUSIO, Juliana; FLORENCIO FILHO,
Marco Aurélio (Coords.). Marco Civil da Internet: Lei 12.965/2014. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 32.

180 SCHREIBER. Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 226.

181 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 421.
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A autora evoca ainda o principio do menor dano, para concluir que, apesar do alerta feito, é
melhor remover do que manter o contetido no ar frente a notificacéo extrajudicial. Porém, em
havendo a constatacdo de que a dendncia foi infundada ou mesmo leviana, o conteudo
removido deve voltar ao ar, a fim de retornar ao status quo ante, e deve também ser
promovida a punicdo daquele que, com sua conduta de dendncia despropositada, violou a
liberdade de expresséo de outrem?8?,

Adriano Vancim e Jeferson Matioli, na obra “Direito e Internet”, também destacaram como
sendo delicada a posicdo do provedor ao ter que retirar o conteido por determinacao
unilateral daquele que se sentiu ofendido. Isso porque, ndo estaria sendo respeitado o devido
processo legal, com a oportunizagdo do contraditorio e da ampla defesal®,

Por mais que os argumentos em prol da necessidade de decisdo judicial sejam fortes e
relevantes, eles se deparam com uma grande questéo: a proibicdo existente no sistema juridico

brasileiro de retrocesso social em matéria de direitos fundamentais.

Fala-se em direitos fundamentais porque a relagdo entre usuario e provedor de conteido é de
consumo, conforme amplamente demonstrado no item 3.1. Destaque-se que 0 enquadramento
da defesa do consumidor como direito fundamental advém do art. 5°, XXXII da Constituicdo

ao estabelecer que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor” 184,

A vedacdo do retrocesso social ndo estd expressa em nenhum dos artigos do texto
constitucional, antes, é entendida como principio implicito ao ordenamento juridico brasileiro
que leva a reflexdo sobre até que ponto o legislador infraconstitucional pode retroceder em

assuntos que versem sobre direitos fundamentais®®®,
Trata-se de um principio que

pretende limitar a reversibilidade dos “direitos” ja conquistados, no intuito maior de
evitar a clara violagdo dos principios de protecdo da confianca e da seguranca
juridica. Trata-se, no fim, da protecdo do nicleo essencial do respeito pela dignidade
da pessoa humana, e, a0 mesmo tempo, de um indicador da obrigacdo do Estado de
perseguir uma politica congruente com os direitos e as expectativas

182 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 421.

183 VVANCIM, Adriano Roberto; MATIOLI, Jefferson Luiz. Direito e Internet: Contrato Eletrnico e
Responsabilidade Civil na Web. 2 ed., S&o Paulo: Lemos & Cruz, 2014, p.280-281.

184 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 05 nov. 2014.

185 KRUSE, Leandro. Breve linhas sobre o principio da proibigdo do retrocesso social. In: TAYAH, José Marco;
ROMANO, Leticia Danielle; ARAGAO, Paulo (Coords.). Reflexiones sobre derecho latinoamericano:
estudios em homenaje a la professora Flavia Peiovesan. Buenos Aires: Quorum, 2012, p. 201-202.
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subjetivamente alicercadas®®®. (grifos nossos)
O trecho transcrito se reveste de importancia a partir do momento em que se defende a
possibilidade de aplicacdo da proibicdo de retrocesso social mesmo quando a matéria sobre a
qual se alega o retrocesso fosse anteriormente tratada apenas pela via jurisprudencial. Isso
porque, é preciso observar que a questdo central em torno desse principio implicito é a
protecdo a dignidade da pessoa humana e o autor deixou consignado na passagem acima que
os direitos e as expectativas, ainda que apenas subjetivamente alicergadas, também obstam a

atuacéo legislativa prejudicial.

A partir do momento em que o Marco Civil passou a exigir o descumprimento de ordem
judicial de retirada para a responsabilizacdo do provedor, claro e evidente se apresentou o
retrocesso social na matéria. Antes a responsabilizacdo se daria em havendo descumprimento
de solicitacdo extrajudicial, porém, agora, a pessoa que sofreu a ofensa tera que recorrer ao
Judiciario, dificultando, sem davidas, a reparacdo do dano, além de aumentar o tempo que o

conteddo restara exposto na Internet.

Por mais que o principio implicito da proibig&o de retrocesso social seja mais evocado quando
uma lei posterior altera prejudicialmente questdes atinentes a protecdo de direitos
fundamentais presentes em outra lei, o entendimento deve ser estendido para 0 que a

sociedade ja tinha alcancado em sede jurisprudencial no caso em tela.

Ha de se considerar que até o ano de 2014 ndo havia absolutamente nenhuma regulamentacéo
especifica proveniente do Legislativo que versasse sobre o tema em enfoque, e a inseguranca
juridica grassava quando do deslinde de conflitos envolvendo a responsabilizacdo do
provedor. Porém, a partir do momento em que o STJ se manifestou estabelecendo um
parametro a ser seguido, a questdo deixou de estar completamente “solta”, ao léu, uma vez
que ja se sabia, a0 menos, 0 que era 0 mais esperado por parte do Judiciario. Ou seja, 0s
precedentes geraram uma legitima expectativa na sociedade que foi simplesmente

desconsiderada pelo Marco Civil da Internet, o que ndo deveria ser admitido.

O supracitado art. 19 postergou e dificultou ainda mais ndo s6 a responsabilizacdo do
provedor, mas também, e principalmente, a retirada do conteddo do ar. I1sso porque, por mais
que se busque o acionamento do provedor a fim de que seja paga uma indenizacgdo devida e

proporcional ao dano sofrido, mais importante do que isso € a cessa¢do da violagdo, o que

188 KRUSE, Leandro. Breve linhas sobre o principio da proibicao do retrocesso social. In: TAYAH, José Marco;
ROMANO, Leticia Danielle; ARAGAO, Paulo (Coords.). Reflexiones sobre derecho latinoamericano:
estudios em homenaje a la professora Flavia Peiovesan. Buenos Aires: Quorum, 2012, p. 205.
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ocorre quando o contetdo é excluido da rede, ndo mais se perpetuando e evitando ou pondo

fim a viralizag&o.

E preciso ressaltar, portanto, que “a autonomia inerente ao legislador, todavia, ndo permite
que se atue de forma retroativa quando estiver em causa uma eventual violacdo a dignidade da
pessoa humana ou uma de suas manifestacdes” 87, Assim sendo, todos os Poderes devem
atuar em conjunto a fim garantir a ndo ocorréncia de retrocessos que prejudicardo a ordem

juridica como um todo.

Além das criticas feitas com respaldo no principio da proibi¢do do retrocesso social, existe
outra linha que aponta sérios problemas nas disposi¢cdes do art. 19 do Marco Civil. Rony
Vainzov defende que o artigo objetivou limitar completamente a responsabilidade do
provedor, passando toda a responsabilidade para sanar o problema para as maos da vitima

que, agora tera que ter o 6nus de procurar o Judiciario®e®,

O mesmo autor também escuda que, apesar de a lei ndo ter trazido essa previsdo, deveria cada

provedor prever nos seus termos de uso um procedimento administrativo. Em suas palavras:

EEINT3

Uma vez que o provedor cria um “territério”, “povoado” por seus usuarios, lucrando
proporcionalmente de acordo com o seu sucesso, ndo pode se abster, uma vez ciente
de uma possivel conduta indevida, de apurar o caso, mediante um procedimento
administrativo, estabelecendo o contraditério e a ampla defesa, entre a vitima e o
usuario responsavel pela conduta acusada como ilicita, adotando uma decisdo sobre
cada caso, dentro da sua autonomia juridica limitada®.

O fato de prever e seguir um procedimento administrativo ndo se perfaria em nenhum tipo de
censura, aduz o autor. Antes, estaria o provedor, diante da ciéncia de um ato supostamente
ilicito, em busca da verdade real, e ao fim de sua andlise daria uma resposta as pessoas
envolvidas, removendo ou mantendo o conteudo, e se, porventura, o provedor errar em sua

decisdo, respondera por isso quando a parte que se sentiu prejudicada aciona-lo.**°

Vancim vem a corroborar com o entendimento acima ao enfatizar que “o espirito da lei ¢ de
preservar a liberdade de expressdo, mas ndo de forma indiscriminada, a ponto de se inadmitir

a responsabilidade direta dos provedores e muito menos de criar obstaculo a

187 KRUSE, Leandro. Breve linhas sobre o principio da proibigdo do retrocesso social. In: TAYAH, José Marco;
ROMANO, Leticia Danielle; ARAGAO, Paulo (Coords.). Reflexiones sobre derecho latinoamericano:
estudios em homenaje a la professora Flavia Peiovesan. Buenos Aires: Quorum, 2012, p. 211-212.

188 \VAINZOF, Rony. Da responsabilidade por danos decorrentes de conteido gerado por terceiros. In: MASSO,
Fabiano Del; ABRUSIO, Juliana; FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio (Coords.). Marco Civil da Internet:
Lei 12.965/2014. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 202.

189 |hidem, p. 200.

190 Ibidem, loc.cit.
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responsabilizacdo [...]” 1L

Por mais que a lei tenha previsto a possibilidade de resolver os conflitos nos Juizados
Especiais e de concessdo de tutela antecipada, o Poder Judiciario ndo deixara de estar sendo
abarrotado por questbes que poderiam ser resolvidas extrajudicialmente. Recorrendo
novamente ao artigo de Rony Vainzov, tem-se que ele sintetiza os problemas em torno do art.

19 da seguinte maneira:

(i) as vitima serdo penalizadas, pois, sem o Marco Civil, elas simplesmente
denunciam os ilicitos com um clique na pagina, e agora terdo que propor uma
medida judicial; (ii) o tempo de remocdo do contetdo ilicito exteriorizado ao
mundo por meio do provedor, até a obtencdo da ordem judicial serd muito maior, o
gue agravara exponencialmente o dano; (iii) o Poder Judiciario, j& inflado,
receberd tais demandas que hoje em dia deveriam ser resolvidas mediante
autorregulamentacdo pelos provedores de aplicagdes, que lucram financeiramente
de acordo com o sucesso de suas funcionalidades e quantidades de usuarios®®.

Por derradeiro ha ainda uma ultima problematica em torno da exigéncia de decisdo judicial.
Ocorre que ao prever a responsabilizacdo do provedor de conteldo apenas em havendo
desrespeito a decisdo judicial, estd o legislador desconsiderando que o descumprimento de
ordem judicial implica em crime de desobediéncia ou pena de multa. Dessa forma, o0 Marco
Civil acaba por permitir que o provedor descumpra ordem exarada pelo Judiciario e responda

apenas civilmente ao lesado por conta disso!®,

4.1.2 A afirmacdo de impossibilidade técnica e o tratamento diferenciado previsto para
as situacdes do artigo 21 da Lei 12.965/14

Destinando um pouco mais da atencdo para a redacdo do art. 19 transcrito supra, ndo deve
passar despercebido o que esta posto no final do caput, pois | resta consignado que o
provedor sé respondera se ndo tomar as providéncias para indisponibilizacdo do conteudo

ap6s ordem judicial e “nos limites técnicos do seu servigo” %4,

Essa pequena expressdo se reveste de enorme gravidade, pois permite que o provedor se

exima quando da ordenanca de retirada do contetdo por conta de suas limitagdes técnicas.

191 VANCIN, Adriano Roberto; NEVES, Fernando Franchone. Marco Civil da Internet: anotagdes a Lei n°
12.965/2014. Sao Paulo: Mundo Juridico, 2014, p. 128.

192 \VAINZOF, Rony. Da responsabilidade por danos decorrentes de conteido gerado por terceiros. In: MASSO,
Fabiano Del; ABRUSIO, Juliana; FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio (Coords.). Marco Civil da Internet:
Lei 12.965/2014. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 202.

193 |bidem, p. 203.

19 BRASIL. Lei 12.964, de 23 de abril de 2014. Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 05 nov. 2014.
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Interessante observar que melhor seria, nesse ponto, se a redagéo do projeto de lei tivesse sido
mantida. Veja-se.

Salvo disposicdo legal em contrario, o provedor de aplicacBes de Internet somente
poderé ser responsabilizado por danos decorrentes de contetdo gerado por terceiros
se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito do
seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteddo apontado
como infringente!®, (grifos nossos)

O Projeto de Lei fazia mencdo apenas ao fato de que as providéncias deviam ser no ambito do
servico prestado pelo provedor. Essa disposicao é coerente, pois cabera a retirada do contetdo
ofensivo dos dominios do provedor, ndo havendo como responsabiliza-lo se o teor do
conteddo ja tiver se espalhado ao ponto de chegar em outros sites sobre o0s quais ele ndo tem

nenhuma ingeréncia no sentido de poder promover a retirada.

No entanto, a versdo final da redacdo que foi aprovada trouxe mais um obstaculo para que a
vitima tenha uma adequada solucdo do seu problema. Além de uma determinacdo do
Judiciario para que seu martirio chegue ao fim com a remoc¢do do contetdo, ainda tera que

expectar que o provedor entenda ter condi¢des técnicas para remover o conteddo.

Note-se que se o provedor alegar que ndo tem condi¢Oes de atender a ordenanca de
indisponibilizacdo do conteddo se instaurard a seguinte situacdo: o conteldo podera
simplesmente continuar no ar, e o provedor pode ser livrado da responsabilizacdo, pois €
possivel que defenda em juizo que fez 0 que estava ao seu alcance, mas em um dado caso

concreto ndo foi tecnicamente viavel a retirada da publicaco.

Certamente que, diante de uma afirmacdo advinda do provedor sobre incapacidade técnica o
Poder Judiciario dificilmente tera como se opor, e muito menos a vitima tera como provar que
existiam sim condicOes técnicas suficientes para a retirada. 1sso porque, é por demais ilusorio
acreditar que um usuario teria conhecimentos sobre o funcionamento técnico dos provedores
para ilidir o argumento do qual eles podem se valer por forca de previsdo legal. O énus de
provar a incapacidade técnica é, de fato, do provedor, porém, o que se quer dizer que ele pode
muito facilmente se desincumbir desse encargo processual sem que a outra parte na causa

tenha como contra argumentar.

O enfoque monografico reside na analise da Responsabilidade Civil dos provedores, logo, o
estudo estd mais voltado para as situagdes em que serd devida uma indenizagdo aos usuarios

que foram ofendidos em seus direitos da personalidade nas Redes Sociais. Porém, é cedico

195 BRASIL. Projeto de Lei 2.126/2011. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/912989.pdf>. Acesso em: 05 nov. 2014.
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que a responsabilizacdo civil dos provedores a fim de que arquem com valores pecuniarios
reparatorios ndo é a medida mais urgente a ser tomada, pois, prioritdrio mesmo é fazer cessar
0 dano, uma vez que, engquanto o conteido ofensivo estiver no ar o dano estara se protraindo

no tempo e no espaco.

Ocorre que, em um momento histérico do Direito no qual tudo caminha para a busca por um
sistema que garanta a protecdo das pessoas e a tutela especifica das obrigacGes, o0 Marco Civil
da Internet estd possibilitando que uma alegacdo de incapacidade técnica seja argumento
suficiente para que se negue ao usuario o direito de ter o conteldo - ja entendido como

ofensivo - retirado da plataforma do provedor.

Esse permissivo é visivelmente absurdo e contrério ao corolério da dignidade da pessoa
humana. Ndo é factivel que o provedor possa disponibilizar para as pessoas um servi¢co sobre
o0 qual ndo tenha controle suficiente dos contetidos que sdo inseridos em sua plataforma, no

sentido de poder retira-los quando preciso, e isso seja tdo facilmente tolerado pelo Judiciario.

Né&o se delongara aqui na exposicao sobre a tutela especifica das obrigac6es, dado o recorte
tematico. Porém, ndo poderia deixar de ser feita a critica a mais esse obstaculo que o Marco

Civil trouxe para a vitima de danos morais no meio cibernético.

Uma vez feita essa breve anotacdo sobre trecho especifico do art. 19, seguindo na leitura da
lei, € preciso ainda considerar o que restou estabelecido no art. 21, uma vez que ele representa

uma excec¢do a regra geral apresentada no art. 19.

Prescreve o art. 21 que,

O provedor de aplicacdes de internet que disponibilize conteldo gerado por terceiros
seré responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da
divulgacdo, sem autorizacdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de
outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado
quando, apds o recebimento de notificagéo pelo participante ou seu representante
legal, deixar de promover, de forma diligente, no ambito e nos limites técnicos do
seu servico, a indisponibilizacdo desse contetido*®®. (grifos nossos)

O art. 19 ressalve-se, apresentou uma excecdo a necessidade de ordem judicial, ao trazer,
finalizando o0 seu caput, a expressdo “ressalvadas as disposi¢des legais em contrario” 1%

Porém, trata-se de uma excecdo genérica, diferente do que ocorre no artigo acima transcrito.

Entendeu o legislador que a divulgacdo de materiais contendo cenas de nudez ou de atos

sexuais e dotada de maior gravidade e objetivou, portanto, delimitar melhor a

1% BRASIL. Lei 12.964, de 23 de abril de 2014. Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 05 nov. 2014.
197 BRASIL. Lei 12.964, de 23 de abril de 2014. Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 05 nov. 2014.
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responsabilizagdo dos provedores nesses casos, excluindo a barreira da deciséo judicial, em

que pese tenha deixar o obstaculo dos limites técnicos.

Damasio de Jesus pontua que esse artigo visou facilitar o procedimento para as pessoas que
tem sido alvo da conhecida “vinganca pornd” nas Redes Sociais. Sdo inumeros os casos de
relacionamentos amorosos ou de amizade que se encerram de maneira catastrofica com a

nociva publicacdo na rede de materiais intimos como forma de se vingar da pessoa’®.

Tornando possivel ir concluindo como a legislacdo foi branda com os provedores, 0 mesmo
autor ainda defende que “a legislacdo deveria ter obrigado também os provedores de
aplicagOes a disponibilizar um e-mail ou contato oficial para recebimento de notificagdes” 1%°.
Bem como “poderia também a legislacdo ter avangado no tema e previsto alguma sangdo ao
provedor de aplicagdes que se recusar a receber as notificacdes de ofendidos e seus

representantes legais diretamente em suas sedes” 2%,

Vancim, ao comentar esse artigo da lei, apresenta sérias criticas, pois “ndo se mostra crivel

que o provedor ndo possua meios de filtrar e de evitar que tais condutas tdo ofensivas e

repugnantes sejam divulgadas e efetivamente hospedadas” 202

O referido autor ndo entende como aceitavel que ndo haja responsabilizacdo direta dos
provedores em casos como esses, €, frise-se, filia-se aqui a essa posicdo. O autor vai além e
diz que se o provedor indisponibilizar conteddo que nunca deveria ter sido veiculado hé claro
ilicito por ma-prestacdo do servi¢o, de forma que o texto de lei resguarda verdadeiro
protecionismo ao apresentar isen¢do de responsabilidade ndo avalizada pela Constitui¢do

Federal nem pelo Cadigo Civil®%.

O autor prossegue com seu discurso de indignacéo frente ao texto legal e aduz que

Grande critica ao texto é a falta de responsabilizacdo técnica dos provedores em
impedir este tipo de atuacdo na internet e, mais ainda, deflagrar e ideia de que a
“pedofilia”, nos moldes em que traduzido, se havendo a indisponibilizagdo do
conteido ndo gera a responsabilidade de quem a veiculou e muito menos de quem a
permitiu veicular.

[-]

Néo pode a lei criar barreiras muito menos hip6teses de isengdo de responsabilidade
quando divorciado dos fins estatuidos e do ordenamento juridico vigente, ainda mais
quando a Lei Maior determina a responsabilizagdo imediata como “clatisula pétrea”,

198 JESUS, Damésio de; MILAGRE, José Antdnio. Marco Civil da Internet: comentarios a Lei n. 12.965/14.
S8o Paulo: Saraiva, 2014, p.7.

199 |bidem, p.70.

200 |bidem, p.71.

201 VANCIN, Adriano Roberto; NEVES, Fernando Franchone. Marco Civil da Internet: anotagdes a Lei n°
12.965/2014. Sé&o Paulo: Mundo Juridico, 2014, p. 140.

202 |bidem, p. 140.
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sendo o destinatario do direito a pessoa humana, em salvaguarda a sua garantida
personalidade®®,

Além dessas graves criticas, ainda ha a questdo de que como apenas as situacfes atinentes a
cenas de nudez ou de atos sexuais receberam tratamento diferenciado percebe-se que os
usuérios ndo foram tratados isonomicamente. N&o sdo apenas as situacdes do art. 21 do Marco
Civil que ofendem direitos que sdo inderrogaveis por natureza e inatos ao ser humano, como a

dignidade da pessoa humana?®.

O sistema do notice and take down ja era digno de diversas criticas quando utilizado para
todas as situacGes indistintamente pela jurisprudéncia. Porém, o quadro se agravou a partir do
momento em que se estabeleceu uma regra geral pior para o usuario e se restringiu a aplicacao
da doutrina - que ja ndo era tao acertada, mas ainda assim é mais favoravel do que a previsao
legal do art. 19 - para situacdes especificas que sdo, inclusive, capazes de demonstrar com
clareza os problemas do notice and take down, como com o exemplo da “pedofilia”

mencionado acima.

Ante tudo o que foi explanado, é notdrio que a Lei 12.965/14 apresenta graves problemas no
que toca a responsabilizacdo dos provedores de conteido pelos danos causados por terceiros.
De fato, ter uma regulamentacdo das relacBes na Internet é louvavel e era extremamente
urgente e necessario, porém, nesse ponto especifico, questiona-se se nao seria melhor
continuar sem a regulamentacdo. Isto porque, por mais que a lei promova uma consolidagédo
da temética e estabeleca como resolver os conflitos, em comparativo com a pratica
jurisprudencial anterior, os retrocessos foram muitos maiores do que 0s progressos sob a 6tica

da busca pela maior protecdo da pessoa humana.

4.2 A PROPOSTA DE RESPONSABILIZACAO OBJETIVA E SUBSIDIARIA DOS
PROVEDORES DE CONTEUDO

Diante do estudo feito em torno das alteragdes promovidas pelo Marco Civil em comparativo
com a jurisprudéncia outrora dominante, escuda-se que, nesse ponto especifico da lei, maiores
foram os maleficios do que os beneficios trazidos para as pessoas inseridas na contemporanea

sociedade de risco.

203 \VANCIN, Adriano Roberto; NEVES, Fernando Franchone. Marco Civil da Internet: anotagdes a Lei n°
12.965/2014. S&o Paulo: Mundo Juridico, 2014, p. 141.
204 |bidem, p. 140.
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Destarte, serd apresentada uma proposta a fim de compatibilizar o mecanismo de
responsabilizacdo dos provedores com o estagio atual alcado pela Responsabilidade Civil,
fortemente informada pelas maximas constitucionais que enaltecem a dignidade da pessoa
humana e que fornecem uma nova visdo acerca do reconhecimento e da indenizacdo dos

danos.

4.2.1 A responsabilizacéo objetiva dos provedores

Reputa-se na presente ndo ser correta a atribuicdo de responsabilidade subjetiva aos
provedores de conteudo diante de danos provocados por seus usuarios. Esse equivoco préprio
da predilecdo pelo fator culpa foi percebido tanto na jurisprudéncia anterior ao Marco Civil da
Internet como pela propria lei, ao estabelecer que o cumprimento de ordem judicial exonera o
provedor de qualquer participacdo na reparacdo do ofendido, agravando ainda mais a sua

situacao.

Antes, considerando as novas tendéncias da Responsabilidade Civil e todas as peculiaridades
do ambiente criado pelos provedores, mais acertada se mostra a opcdo por uma
responsabilidade que desconsidere a culpa como elemento propulsor e que busque a mais
adequada e efetiva reparacdo pelos danos sofridos no meio das Redes Sociais. Tal objetivagdo
é passivel de se lastrear em dois importantes fundamentos: um capaz de atrair a aplicacdo do
Codigo de Defesa do Consumidor, e outro apto a fazer incidir a clausula geral da
responsabilidade objetiva cunhada no Cadigo Civil de 2002. E justamente a verificacdo dessa
nova face da Responsabilidade Civil e também da possibilidade de confluéncia do CDC e do

Cadigo Civil que sera feita a seguir.

4.2.1.1 O ocaso da culpa e a possibilidade de alargamento do nexo causal

O autor Anderson Schreiber consagrou-se por tratar da erosdo dos filtros tradicionais de
reparacdo da Responsabilidade Civil. Sdo eles justamente a culpa e 0 nexo causal, que se

perfazem em verdadeiras barreiras que promovem a selecdo das demandas merecedoras da
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guarida jurisdicional?®.

Comecando com wuma prospeccdo em torno da culpa enquanto fundamento da
Responsabilidade Civil, € importante observar que diante de grande dificuldade em sua prova
— 0 que levou a conhecida expressdo “prova diabolica” — ela veio aos poucos perdendo a
soberania nos sistemas de civil law?®. Isso porque, muitas vezes o dano restava sem qualquer
tipo de reparagdo por conta da impossibilidade dos trabalhadores, por exemplo, conseguirem

provar a culpa do dono de uma fabrica por um acidente sofrido.

O referido autor demonstra ter ocorrido uma evolu¢do observavel em trés passos “(i) a
multiplicacdo das presuncgdes de culpa; (ii) o avango da responsabilidade fundada no risco; e

(iii) a alteragdo de propria no¢do de culpa e do modo de sua aferi¢io” 2%,

A culpa se revestiu por muito tempo por um manto de analise psicoldgica e moral em torno
das condutas dos individuos, de forma a dificultar por demais a sua comprovacéo, exigindo
dos ofendidos e do Judiciario um esforco quase que herctleo e muitas vezes frustrado a fim
de entender o estado animico das pessoas®®®,

Esse quadro se agravou bastante quando o capitalismo industrial alavancou trazendo a
reboque o0 aumento do nimero de acidentes fruto da utilizacdo de novas tecnologias. Chegou-
se ao ponto em que a repulsa social a esse Obice a reparacdo dos danos foi tamanha que
comecaram a se apresentar tentativas de superacao das injusticas perpetradas pelo estorvo que

era a comprovagao da culpa®®.

Assim, como solucdo intermediaria, uma série de presunc@es de culpa foram entalhadas pela
doutrina e pela jurisprudéncia. Diz-se que a presuncdo é uma solucgdo intermediaria porque, ao
mesmo tempo em que Vvisa obstar as injusticas proprias da prova diabolica, ndo se mostra

ainda aberta para a adogdo de novos fundamentos para a Responsabilidade Civil?%,

Ocorreu que as presuncdes deixaram progressivamente de ser vistas como sendo relativas, de
maneira que a definitividade com que se presumia se fez tdo forte que acabava por equivaler a

total dispensa da culpa quando da responsabilizacdo dos agentes. Cite-se como exemplo a

205 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
11.

206 |dem. Direito Civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 153.

207 |bidem, p. 154.

208 |dem. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 11 passim.

209 |bidem, p. 17-16.

210 |dem. Direito Civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 154.
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presuncdo contida na Sumula 341 do STF?!, e tida como absoluta, em torno da culpa do

patrdo pelos atos dos seus empregados??.

Foi justamente diante da percepc¢édo de que o que estava sendo chamado de presuncéo de culpa
era, em verdade, a sua dispensa, que o Codigo Civil de 2002 convolou em caso de

responsabilidade objetiva hipoteses que eram vistas como sendo de presuncéao culposa.

E o que se verifica na responsabilidade por fato de terceiro, como a dos pais pelos
atos dos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia (art.
932, inciso 1), ou a j& mencionada responsabilidade dos tutores e curadores, por
pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigdes (art. 932, inciso I1).
Também foi o que ocorreu com a responsabilidade por fato de animais, em que se
eliminou a excludente fundada na demonstracdo de que houvera guarda e vigilancia
do animal “com o cuidado preciso”, constante da codificagio de 191623,

Além da objetivacdo das hipdteses de presuncdo de culpa, verificou-se uma alteracdo no
préprio entendimento do que seria a culpa. Assim, a sua nocdo foi dissociada da analise em
torna de reprovabilidade moral das condutas para se apresentar como o que Schreiber chamou

de culpa objetiva®'.

Sob tal designacdo, a culpa passou a ser entendida como “o erro de conduta”,
apreciado ndo em concreto, com base nas condi¢des e na capacidade do proprio
agente que se pretendia responsavel, mas em abstrato, isto &, em uma objetiva
comparagdo com um modelo geral de comportamento. A apreciacdo em abstrato do
comportamento do agente, imune aos aspectos animicos do sujeito, justifica a
expressdo culpa objetiva, sem confundi-la com a responsabilidade objetiva, que
prescinde da culpa®®®.

Com essa mudanga na compreensdo do que seria a culpa, sua prova foi extremamente
facilitada, pois agora ela é fruto de um comparativo feito tomando por base uma figura
abstrata, um padrdo de conduta razoavelmente esperado das pessoas em sociedade. Assim, as
sondagens judiciais ndo terdo que se ater as nuances psicoldgicas indecifraveis das pessoas,

descomplicando a afericéo da culpa?®.

Importante considerar o alerta feito pelo préprio Anderson Schreiber no que diz respeito a
utilizacdo dos referenciais do bonus pater familias e do reasonable man, que correspondem

justamente a esse padrdo abstrato de comportamento a ser utilizado como referencial. Destaca

211 Dispde a redagdo da mencionada Stimula que “E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo
do empregado ou preposto.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SUmula n. 340. Disponivel em: <
http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0341.htm>. Acesso em: 20 nov.
2014)

212 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
31.

213 |bidem, p. 32.

214 |bidem, p. 34.

215 Ibidem, p. 34-35.

216 MARANHAO, Ney Stany Morais. Responsabilidade civil objetiva pelo risco da atividade: uma
perspectiva civil-constitucional. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 183.
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0 autor que quando a analise € por demais generalizada em torno desses padrdes eles acabam
se tornando inlteis, sendo preciso conciliar a verificacdo do modelo abstrato com as
especificidades de cada situacdo concreta, considerando a fragmentacdo dos modelos de
conduta. Compatibilizando esses raciocinios deixam-se de lado as deficiéncias de ter um
standard Unico, que idealizava um padrdo de homem médio desconhecido pela maioria das

pessoas?t’.

Eis que o Cddigo Civil de 2002 vem autenticar o que ja vinha sendo semeado na sociedade,
inclusive por meio de leis especiais como a de Estradas de Ferro (Decreto 2.681/2012) e o
Caodigo Brasileiro de Aeronautica (Lei 7.565/1986), através da insercao no sistema juridico do
que ficou conhecido como sendo a clausula da Responsabilidade Civil objetiva constante no

paragrafo Unico do seu artigo 927.

Foi importante, por ora, perceber que, a despeito da culpa continuar sendo de grande
relevancia para a Responsabilidade Civil, ela ndo pode mais ser encarada como filtro
impossivel de ser atravessado no caminho para a reparacdo dos danos. Antes, foi oxidada para
gue uma maior gama de situacGes fosse reconhecida como merecedora de tutela e capaz de

acionar a Responsabilidade Civil.

O aumento de numero de situacdes aptas a ensejar a responsabilizacdo objetiva é afeito aos
novos caminhos vislumbrados a partir da Constituicdo Federal de 1988. Tal constatacdo néo
se justifica apenas por conta das hipdteses de responsabilidade objetiva trazidas de forma
expressa pela Constituicdo Federal?'®, mas também, e principalmente, pelo sistema axiolégico
gue se instaurou, com a consagracdo de principios proprios a adocao de um entendimento que
enxerga na responsabilidade independente de culpa a valorizacdo da solidariedade social e a
busca pela priorizacio da reparacdo dos danos?®®.

E imbuida dessas percepcdes em torno da falibilidade de se adotar a culpa como mecanismo
primordial para a responsabilizacdo dos provedores de conte(do que surge a proposta de que a
responsabilidade desses agentes da Internet seja objetiva. Nao se entende ser compativel com
0 meio das Redes Sociais, repleto de peculiaridades e aqui reconhecido com sendo de elevado

potencial lesivo, exigir a constatacdo de culpa, mesmo que dentro da logica da imprudéncia,

217 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
39-41.

218 Destacam-se nesse sentido: o art. 7°, inciso XXVIII que versa sobre um seguro para acidentes de trabalho de
responsabilidade do empregador, o art. 21, inciso XXIII, alinea “d” que estabelece a responsabilidade objetiva
pelos danos nucleares e o art. 37, 86° que versa sobre a responsabilidade objetiva do Estado, todos insertos na
Constituicdo Federal de 1988.

219 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., 2013, p. 20.
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negligéncia ou impericia, para que 0s usuarios possa ter acesso a reparacdo devida pelos
danos sofridos nesse ambiente.

Ha de se considerar que os provedores se dispuseram a oferecer para a sociedade um servico
que traz em si a previsibilidade dos usuarios causarem danos uns aos outros. Logo, assim
como eles angariam os elevados bonus financeiros com o alto numero de adeptos que
possuem, nada mais coerente e justo do que também suportarem 0s 6nus préprios de uma

responsabilizacdo que prescindira da culpa.

Dedicando, agora, atencdo para o nexo causal, tem-se que ele corresponde ao segundo filtro
na empreitada pela reparacdo dos danos. Destaque-se que apesar de ser um elemento de
simples conceituacdo, ndo sendo necessarias grandes incursdes juridicas para entendé-lo como
sendo a ligacdo, o elo, entre a conduta e o dano estabelecendo uma relacdo de causa e
consequéncia, a mesma facilidade ndo se faz presente quando da sua afericdo nas situacGes

concretas??°,

Interessante observar que com a consagracao da responsabilidade objetiva, e a consequente
reducdo de importancia da culpa, o nexo causal passou por um processo inverso, tendo a sua
relevancia aumentada. Isso se explica pelo fato de que antes o esforco a fim da constatacéo da
culpa era tanto que, uma vez restando ela configurada, era como se todos os elementos para a
formacdo do juizo de responsabilidade estivessem presentes, sendo a prova do nexo causal
uma analise meramente formal e grande parte das vezes suplantada pelas discussdes em torno

da culpa??!.

Atualmente, com todas as mudancas ocorridas no cenario da reparacdo dos danos, chega-se a
afirmar que nos casos de responsabilidade objetiva o juizo “acaba por traduzir-se no juizo

sobre a existéncia do nexo de causalidade entre fato e dano” 22

Gisela Sampaio da Cruz dedicou uma obra para tratar do problema do nexo causal na
Responsabilidade Civil, e negritou que a realidade inaugurada com a Constituicédo de 1988
também refletiu sobre o nexo causal, exigindo flexibilizacdo na sua afericdo com o escopo de
atender ao principio da reparacdo integral. Articula também que o tema nexo causal nao

recebeu o tratamento devido pelo legislador, de forma a existir apenas um artigo no Cédigo

220 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
54,

221 |bidem, p. 56.

222 \/IOLANTE, Andrea apud SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed.
S8o Paulo: Atlas, 2013, p. 56.
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Civil de 2002 que versa sobre 0 nexo causal, a saber, o art. 403%%,

Salutar ainda apreender que o nexo causal possui uma dupla funcdo, de forma que “por um
lado, permite determinar a quem se deve atribuir um resultado danoso, por outro, €

indispensavel na verificacdo da extensdo do dano a se indenizar, pois serve como medida da
indenizacio” 224,

A referida autora atrai, ainda, a atencdo para a dificuldade em se identificar qual a causa
juridicamente relevante apta a ensejar a responsabilidade do agente quando se esta diante de

condi¢des multiplas, sendo relevantes para o deslinde dessa problematica as nogdes do que

sejam causas complementares, causas cumulativas e causas alternativas??®.

Uma vez que o dano sofrido nas Redes Sociais envolve condi¢cBes multiplas, é significativa a
compreensdo desses conceitos, de forma a ser possivel diferencia-los. Assim, passa-se a

transcrever em poucas linhas quando se verifica um desses fenémenos:

Verifica-se a ocorréncia de causas complementares quando duas ou mais causas
concorrem para a producdo de um resultado que néo teria sido alcangado de forma
isolada por nenhuma delas. As causas complementares sdo também conhecidas
como concausas, causalidade conjunta ou comum. Ha portanto, concausas quando o
resultado lesivo é decorréncia de fatos diversos que, isoladamente, ndo teriam
eficacia suficiente para causar o dano.

Nas hipoteses de causalidade cumulativa, ao contrario, cada uma das causas teria, de
forma isolada, determinado a producéo do resultado.

[-]

Por fim, diversa é a situacdo da causalidade alternativa, quando ndo é possivel
definir, com um grau absoluto de certeza [...] qual foi o membro do grupo que
causou o dano?%,

Ponderando acerca do exposto e aplicando ao problema de pesquisa, acredita-se que quando
um usuério sofre um dano na Rede Social estad-se diante de causas complementares. 1sso

porque, o ofensor direto, sem 0 meio propicio para a pratica lesiva, ndo teria perpetrado a

22 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 16-20.

Traz a literalidade do art. 403: “Ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem
0s prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual.” (BRASIL. Coddigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 nov. 2014)

Acerca desse artigo a autora faz trés ordens de critica: “¢ obscuro e insuficiente, além de estar mal localizado do
Cddigo Civil. Obscuro porque, como mais adiante se terd ocasido de examinar, a expressdo ‘direto e imediato’
suscita uma série de controvérsias em relacdo ao ressarcimento dos danos indiretos. Insuficiente porque a
brevidade de sua regulamentacdo ndo leva em conta toda a complexidade do tema. Mal localizado porque o art.
403 ¢ aplicado tanto a responsabilidade contratual quando a extracontratual, razdo pela qual ndo deveria constar
do titulo referente ao inadimplemento das obrigacdes (titulo 1V), mas, sim, em vez disso, dos capitulos relativos
a responsabilidade civil (titulo IX).” (CRUZ, Gisela Sampaio da. Op. cit., 2005, p. 20-21)

224 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 22.

225 |bidem, p. 28.

226 |bidem, p. 28-29 e 31.
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ofensa, assim como o provedor, apenas por ter provido 0 meio, sem contar com a atuacéo do
ofensor direito, ndo teria envolvimento com o resultado danoso. Assim, o dano sofrido pelo
usuario envolve a conjuncdo de dois fatores: a atuacdo do ofensor direto aliada ao

fornecimento de servigo propicio a geracdo de danos pelo provedor.

Sdo diversas as teorias acerca do nexo causal, sendo de grande valia o debrugar-se um pouco
sobre elas com a intencdo de concluir, ao fim, sobre qual deve ser adotada no contexto da
responsabilizacdo dos provedores de contetdo ou se seria 0 caso de se ter uma imputacao nao

causal.

A teoria da equivaléncia das condi¢Ges desponta como a mais antiga e elementar, e segundo
ela todas as condicGes das quais dependeu o resultado s&o causas, sem ser feita nenhuma
ponderacdo em torno da sua maior ou menor proximidade ou importancia com relacdo ao
resultado. Assim, cada uma das causas € tida como necessaria e ndo pode ser ignorada por

outra®?’.

A grande vicissitude dessa teoria estd no fato dela “ampliar ilimitadamente o dever de reparar,
imputando-o a uma multiplicidade de agentes e eventos que, apenas remotamente, se
relacionam ao dano produzido sobre a vitima” 2?8, Schereiber destaca que as digressdes
possiveis de serem feitas por meio dessa teoria acabariam por tornar cada homem responsavel

por todas as desventuras da humanidade?®.

A doutrina e a jurisprudéncia tentaram criar distingdes conceituais para diminuir as injusticas
gue podem ser praticadas com a utilizacdo dessa teoria. Assim surgiram as classificacdes em
torno das causas, havendo as tidas como juridicamente relevantes, as juridicamente
irrelevantes, bem como a separagédo das condi¢des em positivas e negativas, de forma que as
causas juridicamente irrelevantes e as condi¢Ges negativas e indiferentes seriam excluidas da

cadeia causal®®,

No entanto, mesmo com essas tentativas a teoria foi sendo abandonada aos poucos, uma vez
que seus efeitos expansionistas poderiam ser destrutivos para o Direito Civil. O mesmo nao

pode ser dito quando da sua aplicacdo no Direito Penal, o que se da sem maiores empecilhos

227 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 37.

228 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
57.

229 |bidem, loc. cit.

230 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 49.
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vez que o principio da tipicidade restringe a extensdo da teoria?3!,

Partindo para teorias individualizadoras das causas, tem-se a chamada teoria da causa
proxima, de acordo com a qual “no complexo dos antecedentes do dano, importaria td0-S0

aquela condicio que aparecesse em ultimo lugar na série, vale dizer, a causa derradeira” 2,

Ocorre que um simples exame ja torna possivel perceber que essa teoria deixou de considerar
gue ndo necessariamente a Ultima das causas € aquela que mais contribui para a ocorréncia do
dano, sendo a verdadeira causadora do dano. Destarte, acaba-se por reduzir a analise da
responsabilidade dos agentes a uma questdo meramente cronologica, e, portanto, superficial,

sem o devido aprofundamento?3,

Apresenta-se também a teoria da causa eficiente, de acordo com a qual “as condigdes que
concorrem para um certo resultado ndo sdo equivalentes, existindo sempre um antecedente
que, em virtude de um intrinseco poder qualitativo ou quantitativo, elege-se como verdadeira

causa do evento” 234,

Acentue-se que a proposta dessa teoria é que o juizo de causalidade seja feito de forma
concreta, de forma a, diante de uma situacdo especifica analisar qual foi a causa eficiente para
a producdo do dano. Porém, nem mesmo 0s mais ilustres apoiadores dessa teoria conseguiram
chegar a um consenso sobre quais seriam os critérios manejados para elevar uma dada causa

ao patamar de causa eficiente. Com isso, a tese perdeu seu prestigio®.

A teoria da causalidade adequada, por sua vez, convoca a que seja feita uma verificacdo em
abstrato sobre qual seria a causa com maior aptiddo para produzir o resultado. Fernando de
Noronha articula que essa construcdo tedrica parte da observacdo dos acontecimentos da vida,
assim “uma condigdo deve ser considerada causa de um dano quando, segundo o curso normal
das coisas, poderia produzi-lo. Essa condicdo seria a causa adequada do dano (e dai o nome

da teoria); as demais condi¢des seriam circunstancias nio causais” 2%

Aduz o mencionado autor que deve ser feita uma prognose retrospectiva na busca pela causa

adequada a ocorrer da seguinte maneira: uma vez produzido o dano, o observador ira se

231 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
57.

232 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 53.

233 |bidem, p. 57.

234 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
59.

235 |bidem, p. 60.

2% NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. 4 ed., Sdo Paulo: Saraiva: 2013, p. 627.



89

projetar para 0 momento anterior & sua ocorréncia e tentar prognosticar, com fulcro no
conhecimento comum, se 0 dano era previsivel. Se ndo, ter-se-4 excluida a causalidade.

Porém, em sendo previsivel, mesmo que pouco provavel, sera a causalidade adequada®®’.

Como todas as demais teorias, a da causalidade adequada também foi alvo de muitas criticas.
A principal delas reside no fato de que hd uma margem muito grande de discricionariedade no
juizo de adequacdo. A incerteza terminaria por grassar quando da aplicacdo dessa teoria,
promovendo uma aproximacdo com a teoria da equivaléncia das condi¢bes a partir do

momento em que tolera uma indefinic&o sobre a causa efetiva do dano?3,

Em busca, entdo, de superar o ambiente de tantas incertezas e indefini¢des chegou-se a teoria
da causalidade direta ou imediata, que “considera como causa juridica apenas o evento que se
vincula diretamente ao dano, sem a interferéncia de outra condicio sucessiva” 2. Schreiber e
Gisela Cruz informam ter sido essa a teoria positivada pelo Codigo Civil brasileiro de 2002
por meio do ja transcrito art. 403 (vide nota de rodapé ntimero 221), que traz a expressao “por

efeito dela direto e imediato” 24°.

Dada a percepcdo de que se trata de uma teoria por demais restritiva e que obstaculiza o
ressarcimento dos chamados indiretos ou remotos, desenvolveu-se a subteoria da
necessariedade causal, consoante a qual havera dever de reparar quando o dano for efeito
necessario de certa causa. Deste modo, factivel se torna o vislumbre de danos indiretos
suscetiveis de ressarcimento em havendo necessariedade por parte da conduta entendida como

causa?*!,

E possivel constatar que os tribunais adotam uma posico eclética frente a essas teorias, de tal
forma que, a despeito da previsdo do art. 403 do Codigo Civil, ndo ha uma certeza de que a
teoria da causalidade direta e adequada sera a empregada na afericdo da Responsabilidade
Civil?*2, Isso leva ao que Schreiber chamou de nexo causal flexivel, que decorre da ndo

adocdo rigorosa de uma teoria em especifico, de sorte que

a eventual exclusdo do nexo causal pela teoria da causalidade necessaria vem, por exemplo,
suprida pela aplicacdo ou conjugacdo com a teoria da equivaléncia das condi¢des ou pela
teoria da causalidade adequada, independentemente da terminologia adotada ao final, no

23 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2013, p. 628.

2% SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
59.

239 |bidem, p. 60.

240 1bidem, p. 60-61 e CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na Responsabilidade Civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 97.

241 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
62.

242 |bidem, p. 63-65.
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texto das decisdes?*.
Tal fendmeno de flexibilizacdo, aqui chamado de alargamento do nexo causal, intenta garantir
a reparacdo das vitimas de danos. Por 6bvio que esse processo também ndo é imune de
criticas, pois, assim como tem uma faceta positiva, representada pela facilitacdo do
reconhecimento de danos ressarciveis por ndo se ter na prova do nexo causal uma barreira
intransponivel, ha também o aspecto negativo, pois a erosao desse filtro pode conduzir a uma
expansao das hipdteses de ressarcibilidade capaz de fugir ao controle e chegar ao ponto de
banalizar o pleito por indenizagdes.

Movendo o foco para o problema de pesquisa, acredita-se haver sim nexo causal entre a
atividade desenvolvida pelos provedores de contetddo e o eventual dano sofrido pelo usuario.
Para que tal afirmacdo seja possivel entende-se ocorrer no caso em tela um alargamento do
nexo causal, de forma a ir além da causa direta e imediata, que seria a conduta do ofensor

direto (outro usuario).

O liame da causalidade também esta presente entre o provedor e o dano ocorrido. Nesse ponto
entende-se pertinente a aplicacdo da teoria da causalidade adequada, pois reputa-se ser a
atividade desenvolvida pelo provedor uma causa adequada, dentro da légica da prognose

retrospectiva, para a ocorréncia do dano.

Isso porque, ndo é algo que foge ao juizo de previsibilidade que o ambiente criado pelas
Redes Sociais é propicio para a producdo de danos. Optou o provedor por fornecer um meio
de livre interacdo entre as pessoas, ndo se mostrando coerente 0 ndo reconhecimento de que,

ainda que com uma distancia maior do que a do ofensor direito, também deu causa ao dano.

Mesmo diante das criticas ja apresentadas a causalidade adequada, opta-se por adota-la aqui
tendo em vista as peculiaridades da atividade praticada pelos provedores de conteudo, ja
amplamente comentada até aqui. Nao se entende, portanto, ser o caso de imputacdo nao
causal, antes, o nexo causal resta presente como elemento ensejador do dever de reparar por

parte do provedor.

4.2.1.2 O consumidor exposto a atividade de risco: fundamentacdo duplice para a objetivacao

Ante o explicitado até entdo, a proposta que se apresenta é por uma responsabilizacdo objetiva

243 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
66.
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dos provedores, ou seja, ndo ha que se perquirir sobre culpa para serem eles acionados quando
um dos seus usuarios sofre um dano®** no espaco por eles projetado. Isso porque ndo se
entende como cabivel a apreciacdo de um elemento subjetivo em uma situacdo que envolve
tdo elevada potencialidade lesiva, sendo, inclusive, toda a tecnologia empregada no
funcionamento das Redes Sociais, um dos motivos que reforcam a configuracdo da sociedade

contemporanea como sociedade de risco.

No processo de reconhecimento da responsabilidade objetiva como a mais adequada para a
problematica apresentada, intenta-se evidenciar a sua forte relagdo com a busca pela justica
social. Nesse sentido, a autora Raquel Bellini defende que a justi¢a social e a solidariedade
sdo os fundamentos ético-juridicos da responsabilidade civil objetiva, de maneira que o
Direito ira impor o dever de indenizar sem que seja feita uma analise em torno da intencéo de

provocar o dano ou da abstencéo de diligéncia?*.

Através do estabelecimento da responsabilidade objetiva, busca-se conciliar interesses
individuais e coletivos?*®. Aplicando essa maxima ao problema de pesquisa, tem-se que o
interesse individual esta, por 6bvio, no desejo da vitima de ser reparada na tentativa de retorno
ao status quo ante. Ja o interesse coletivo deve ser percebido através de analise macroscopica
que zela pelo alcance das diretrizes constitucionais de maior protecdo possivel para a pessoa
humana, dentro da Idgica de que a vitima ndo deve suportar sozinha o dano, e isso reflete na

busca por se estabelecer uma sociedade realmente justa, livre e solidaria.

A supracitada autora enxerga no avango da responsabilidade objetiva sinbnimo de liberdade

juridica, filoséfica e politica, veja-se:

Em primeiro lugar, uma liberdade juridica, tendo-se desfeito a dependéncia da
responsabilidade no tocante ao exame da causalidade dos danos, em que a ideia de
culpa mantinha o regime da respectiva reparacdo. Isto equivalia a situar a sede da
obrigacdo de reparar no contrato social e, ndo, na natureza das coisas.

Em seguida, uma liberdade filosofica, na medida em que o direito da
responsabilidade se tornava livre de qualquer referéncia metafisica e da consequente
problematica de fundamento. Este ja sO pode encontra-se na lei, expressdo da
vontade do grupo, livre para estabelecer os modos mais justos de reparticdo das
responsabilidades. Por derradeiro, uma liberdade politica, uma vez que a ideia de

244 |mportante explanar que o dano alvo do estudo é primordialmente o dano moral, porém, ha que se considerar
que a partir de um dano moral, danos patrimoniais podem surgir. Por exemplo, diga-se que alguém foi
fortemente atingido em um dos seus direitos da personalidade em uma Rede Social, e por conta disso perdeu
seus clientes ou viu serem desfeitos negdcios anteriormente travados, de forma a se perceber que serdo também
suscitadas discussdes em torno dos danos emergentes e dos lucros cessantes. Nesse diapaséo, destaque-se que o
provedor estara igualmente inserido nessas discussdes, uma vez que serao apreciadas em conjunto.

245 SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. A justica social e a solidariedade como fundamentos ético-juridicos da
responsabilidade civil objetiva. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 18, abr./jun.
2004, p. 112.

246 |bidem p. 114.
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risco permitiu & politica da responsabilidade desvincular a sancéo das condutas da
protecdo das vitimas?*'.

N&o ha como dissociar a compreensdao da Responsabilidade Civil de reflexdes éticas e
filosoficas, isso porque se trata de um ramo do Direito que deve ser assimilado “em

conformidade com o contexto valorativo que caracteriza a contemporaneidade” 24,

Sendo cedico que a proposta aqui veiculada pugna pela responsabilizacdo objetiva dos
provedores, resta analisar quais os fundamentos dessa objetivacdo e a premissa basica é o
entendimento de que se estd diante de um consumidor exposto a atividade de risco. Tal
afirmacdo suscita davidas sobre qual diploma legal deve ser aplicado, se 0 Codigo de Defesa

do Consumidor ou se o Cadigo Civil.

Antes de fornecer uma resposta satisfatoria a essa indagacdo urge compreender a importancia
da interdisciplinaridade e do didlogo entre as fontes para o Direito. Versando sobre o tema,
Flavio Tartuce elenca tais fatores como sendo importantes ferramentas a serem manejadas na
superacdo das dificuldades proprias da pds-modernidade e que refletem diretamente no

sistema juridico®*°.

A interdisciplinaridade informa que o Direito ndo pode ser visto como um bunker, isolado da
vida que o cerca e dos outros campos cientificos?°. E mais que necessaria a interacio entre as
diversas ciéncias a fim de apurar a visdo e aumentar a capacidade de percepc¢do das mudancas
na sociedade, pois elas indicardo qual postura deve ser adotada na busca pelo equilibrio
social. Nao deve ser outro o entendimento quando se fala em Responsabilidade Civil ~ que

requer uma aproximagao, principalmente, com as demais ciéncias humanas a fim de encontrar

solucdes adequadas para os conflitos que Ihe sdo apresentados.

Ja a tese do dialogo das fontes, elaborada pelo alemao Erik James e trazida para o Brasil por
Claudia Lima Marques, corresponde a interdisciplinaridade dentro do préprio Direito, de
forma a possibilitar “um didlogo diante de influéncias reciprocas, com a possibilidade de

aplicacdo concomitante das duas normas ao mesmo tempo e ao mesmo caso, de forma

247 SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. A justica social e a solidariedade como fundamentos ético-juridicos da
responsabilidade civil objetiva. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 18, abr./jun.
2004, p. 130.

248 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 323.

249 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil objetiva e risco: a teoria do risco concorrente. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 28.

Como outras dessas ferramentas o autor elenca “a visdo constitucionalizada do Direito Privado e a aplicacdo dos
principios constitucionais nas relagGes entre particulares, a personalizacdo do Direito Civil e a ponderacdo de
principios e valores, sobretudo constitucionais”. (TARTUCE, Flavio. Op. cit., 2011, p. 29)

250 |bidem, p. 29.
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complementar ou subsidiaria” 2.

Sdo trés os tipos de dialogos possiveis. O primeiro deles € o didlogo sistemético de coeréncia,
no qual uma lei serve como aparato conceitual para a outra, principalmente se uma delas for

regente geral do sistema e a outra for especial, correlata a um determinado microssistema®>2.

O segundo tipo é o diélogo sisteméatico de complementariedade ou subsidiariedade, que
promove coordenacgdo na aplicacdo das leis de incidéncia, de maneira que, por exemplo, “as
clausulas gerais de uma lei podem encontrar uso subsidiario ou complementar em caso

regulado pela outra lei” 23,

Ha ainda, por fim, o chamado didlogo de coordenacdo e adaptacdo sistematica, por meio do
qual o sistema especial influencia o geral e o geral influencia o especial no que diz respeito a
conceituacdo das categorias juridicas. Cite-se como exemplo dessa forma de dialogo o art.
966 do Cadigo Civil®®*, que traz a definicio de empresario que, por sua vez, pode ser utilizada

para definir o fornecedor de produtor ou o prestador de servicos na relagdo de consumo?®.

A adocdo da teoria do didlogo das fontes implica em efeitos nos conhecidos critérios

utilizados na solucéo de antinomias juridicas, de tal forma que

hd uma clara superacdo dos metacritérios gerais criados para a solucdo das
antinomias: o critério cronolégico (norma posterior prevalece sobre norma anterior),
o critério da especialidade (norma especial prevalece sobre norma geral) e o critério
hierarquico (norma superior prevalece sobre norma inferior). De qualquer maneira, e
segundo 0 nosso sentir, ainda é possivel conciliar a citada teoria com tais critérios,
em particular com o critério hierarquico, sendo pertinente apontar que a prote¢éo dos
consumidores consta expressamente como um dos direitos fundamentais no art. 5°,
XXXII, da Constituicdo Federal de 1988. Em suma, interagem os critérios
construidos pela modernidade juridica com uma tese essencialmente
contemporaneas.

A importancia das nog6es trazidas acima reside em perceber que ao enfrentar a problematica
da responsabilizacdo civil dos provedores pelos atos dos usuarios, a resposta ndo pode ser
simpléria optando por um diploma legislativo e desconsiderando por completo o outro. Dadas

21 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil objetiva e risco: a teoria do risco concorrente. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 32.

22 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cddigo
de Defesa do Consumidor. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 38.

253 |bidem, p. 39.

254 Art. 966: “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos. Paragrafo Gnico. N&do se considera empresario quem exerce
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissio constituir elemento de empresa”. (BRASIL. Codigo Civil.
Brasilia, DF: Senado, 2002. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 24 nov. 2014)

25 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil objetiva e risco: a teoria do risco concorrente. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 33-34.

26 |bidem, p. 34-35.
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as peculiaridades do ciberespaco, deve também ser peculiar a solucdo juridica.

Abraca-se na presente que a responsabilizacdo objetiva, tdo aclamada e defendida como sendo
a adequada até entdo, encontra guarida em dois importantes fundamentos: o usuario das Redes
Sociais € um consumidor, e a atividade desenvolvida pelos provedores de conteddo é uma

atividade de risco.

Por tudo o que restou evidenciado no item 3.1 acolhe-se o entendimento, que ja vinha sendo
propalado pela jurisprudéncia antes da entrada em vigor do Marco Civil da Internet, de que a
relacdo entre usuario e provedor deve ser enquadrada como sendo de consumo. Porém, a
proposta ora apresentada ndo seguird o mesmo rumo da jurisprudéncia ao optar pela
responsabilizacdo subjetiva. Antes, escuda-se que quando um usuario sofre um dano na Rede
Social esta-se diante de um fato do servico apto a acionar a responsabilidade objetiva do

provedor constante no art. 14 do diploma consumerista.

Em imersdo na andlise do fundamento consumerista para a responsabilizacdo objetiva dos
provedores, sobreleva-se a percepcdo de que o universo virtual € contemplado por uma nova
espécie de consumidor, sem que sejam afastadas as bases que caracterizam um negocio

juridico cléssico consubstanciadas no art. 104 do Cédigo Civil®’.

Trata-se de um consumidor muito mais ativo e que, justamente por saber que a Internet € um
ambiente instavel, busca se inteirar mais dos seus direitos, postulando ser devida no

ciberespaco a mesma protecao de que goza no mundo real.

A escritora Patricia Peck, especialista em Direito Digital, chama atencdo para as mudancas no

perfil do consumidor, expondo que

[...]Jo consumidor mudou, estda mais informado, utiliza ambientes remotos de
relacionamento (telefone, celular, Messenger, chat, comunidades, redes sociais, e-
mail, internet); tem mais conhecimento sobre seus direitos; quer tudo para ontem
(sindrome da vida em tempo real); negocia seu poder de “clique” (o concorrente esta
a um cligue de distancia); quer atendimento personalizado, mas sem exageros na
comunicacgdo (invasdo de privacidade)?®8.

Esse consumidor continua com a caracteristica da vulnerabilidade, que, por vezes, se exacerba
em situagdes nas quais a pessoa se mostra extremamente leiga, sem conseguir ter nocdo da

real dimensdo de tudo que estd por tras das atividades desenvolvidas por fornecedores na

27 Dispde o art. 104: “A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

11 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.” (BRASIL. Cddigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 25 out. 2014).

258 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 126.
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Internet.

Fernando Rodrigues Martins destaca essa questdo da vulnerabilidade do consumidor como
sendo uma caracteristica de grande importancia, defendendo que tem, inclusive, assento
constitucional, estando implicita no principio da igualdade (art. 5° caput, da Constituicdo
Federal), além de considerar que ela sempre estara presente, ainda que em graus variantes?®.
E importante, portanto, perceber que seja técnica, juridica, fatica, neuroldgica ou de qualquer
outro tipo que porventura a doutrina elenque, nao sera dificil constatar a vulnerabilidade do

consumidor virtualizado.

Transferindo a atengdo para o Codigo Civil, entende-se ser de igual importancia o fundamento
para responsabilizacdo objetiva consignado no parédgrafo Unico do art. 927, uma vez que se
considera como de risco a atividade desenvolvida pelos provedores de conteddo. Isso dentro
da logica, repita-se, de que eles se propuseram a colocar a disposi¢do das pessoas um meio
carente de mecanismos eficientes — 0 que néo significa que sejam de censura — para que se

tenha um controle ao menos razoavel sobre 0s usuarios e suas posturas na rede virtual.

Assim, ndo ha que se tolerar que o alcance dos provedores no intento reparatério seja tdo
tormentoso para a vitima, como se estivessem eles em uma espécie de pedestal de dificil
acesso. Acesso este que, acentue-se, apés o advento da Lei n. 12.965/14, tera que

necessariamente envolver um pleito frente ao Poder Judiciario.

A concepcdo do que seja uma atividade de risco é extremamente fluida, sendo um conceito
indeterminado e assim o é por uma sabia escolha do legislador diante da compreensdo de que
é impossivel precisar todas as atividades que implicam em riscos para os direitos de outrem.
Nesse sentido, aduz Mauricio Requido que “a indeterminacdo que caracteriza o conceito
indeterminado ndo se caracteriza por uma falha qualquer de linguagem, mas sim por uma
construcdo normativa voltada a suprir a deficiéncia de completude e adaptacdo aos avancos do

mundo real por parte do ordenamento juridico” 2%°.

O que ndo correspondia a um risco antigamente pode hoje corresponder e vice-versa, e,
reforcando o que ja foi dito por diversas vezes ao longo da exposi¢do monogréafica, considera-
se 0 meio das redes virtuais como sendo dotado de elevado potencial lesivo. Portanto, como,

nas palavras de Anderson Schreiber “a definicdo, embora sempre eldstica, de um rol de

29 MARTINS, Fernando Rodrigues. Constituicdo, direitos fundamentais e direitos basicos do consumidor. In:
LOTUFO, Renan; MARTINS. Fernando Rodrigues (Coords.). 20 anos do Cdédigo de Defesa do Consumidor.
S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 178-179.

260 REQUIAO, Mauricio. Normas de textura aberta e interpretagdo: uma anélise no adimplemento das
obrigagdes. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 41.
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atividades compreendidas no ambito de aplicacdo do pardgrafo unico do art. 927 é tarefa a
depender, primordialmente, da atuacéo jurisprudencial e da investigacdo doutrinaria”?%, ndo
se acredita existirem dbices ao reconhecimento de mais essa atividade de risco propria da era

digital.

Buscando agora a compatibilizacdo dos diplomas supramencionados, sem menosprezar
nenhum dos dois fundamentos, a proposta ora apresentada € que, quando da responsabilizacdo
dos provedores de conteido haja o reconhecimento de que eles praticam uma atividade de
risco, o que por si sé ja acionaria a responsabilidade objetiva. Mas, sugere-se que a analise va
além reconhecendo o usuario como consumidor a fim de possibilitar a incidéncia dos

importantes principios protetivos proprios do contexto consumerista?®2,

Considerando a proposta formulada é factivel que surja a duvida sobre qual a utilidade de se
defender a atividade como sendo de risco, o que atrai a aplicacdo do Codigo Civil, se, logo em
seguida, ha a alegacdo de que o usuario € um consumidor, atraindo a aplicacdo do CDC, uma
vez que ambos preveem a responsabilizacdo independente de culpa.

De fato, 0 CDC ¢é mais favoravel para o usuario e deve se sobressair no estabelecimento das
diretrizes da responsabilizacdo. Porém, o que se defende aqui € a importancia de ndo perder
de vista a ideia de esta-se lidando com uma atividade de risco, pois, mesmo que os efeitos
juridicos sejam, a priori, 0s mesmos — Responsabilidade Civil objetiva — existe uma grande
relevancia social e mesmo filoséfica no reconhecimento adequado das atividades de risco,

ainda mais dentro da conjuntura da sociedade de risco.

Isso se deve ao fato de que em tal sociedade as atividades propulsoras do risco séo tidas como
prioridade e devem direcionar as a¢fes dos mais variados ramos cientificos no esforco para

controla-las, a fim de assegurar o equilibrio social ou, a0 menos, chegar mais perto dele.

21 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
26.

262 Como alguns desses principios consumeristas que, se verdadeiramente aplicados, trariam grandes beneficios
para 0s usuarios destacam-se, sempre pretensdo de exaurimento: (i) o principio da boa-fé objetiva, apontado
como o coracdo do regramento do CDC, orientando a busca pelo justo equilibrio nas relagdes entre
consumidores e fornecedores ao estabelecer uma verdadeira regra de conduta alheia a andlises psicoldgicas ou
intencionais; (ii) o principio da transparéncia, sendo uma derivacdo da boa fé objetiva que tem como principal
consequéncia, de um lado, o direito a informagdo do consumidor e, do outro lado, o dever de informagdo do
fornecedor. Sublinhe-se que esse principio implica na determinacao de que o fornecedor seja proativo na adogao
de mecanismos que proporcionem informacdo em quantidade e qualidade adequadas; e (iii) o principio da
reparacéo integral dos danos, com fulcro no art. 6°, VI do CDC, que assegura a prevencdo e reparacdo de todos
os danos suportados. (TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito do
Consumidor: direito material e processual. 3 ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 36 passim)
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4.2.2 A responsabilizagéo subsidiaria dos provedores

Uma vez posto que a responsabilidade dos provedores deve ser objetiva, passa-se a analisar a
ordem de responsabilizacdo, considerando que além dos provedores, tem-se a figura do
ofensor direto, que ndo pode ser simplesmente esquecido frente a possibilidade de
responsabilizacdo da Rede Social, ja que foi quem se utilizou do meio disponibilizado pelo

provedor para perpetrar diretamente a ofensa a direitos de outrem.

Nesse diapasdo, dois sdo 0s caminhos possiveis: ou pugna-se pela solidariedade entre o
ofensor direito e 0 provedor, de maneira a ser possivel acionar qualquer um dos dois a fim de
perceber a integralidade da indenizagdo devida pelo dano sofrido, ou defende-se a

subsidiariedade entre eles, alegando existir um beneficio de ordem em prol do provedor.

Ha de se perceber que a situacdo problema é dotada de grande complexidade porque envolve
a convivéncia de duas relagdes juridicas de naturezas distintas. Entre o provedor e 0 usuério
vitimado ha uma relagdo ja amplamente defendida como sendo de consumo, engquanto que
entre o usuario e o ofensor direito ha uma relacdo de natureza civil, constatando-se a paridade
de forcas entre eles, ndo havendo que se cogitar de vulnerabilidade como ocorre tipicamente

nas relag0es consumeristas.

De um lado desponta a redacdo do paragrafo Unico do art. 7° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, segundo o qual “tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo
solidariamente pela reparagio dos danos previstos nas normas de consumo” 2%% ou seja, tal
artigo estabelece nitidamente solidariedade entre os causadores do dano. Porém, ndo é
possivel a aplicacdo simpldria desse texto legal a situacdo ora estudada, uma vez que o
ofensor direto ndo € um fornecedor, tal qual o provedor, para que se determine de plano a
solidariedade entre eles. Ha uma concorréncia da responsabilidade do fornecedor — o provedor
— com a responsabilidade do ofensor direito — um agente em igualdade de condi¢gdes com a

vitima —, e as diferencas entre os responsaveis ndo podem ser ignoradas.

Ademais, esta-se diante de uma situacdo em que ndo ha uniformidade no que tange ao tipo de
responsabilizacdo dos agentes envolvidos. Isso porque, enquanto a responsabilidade do
provedor é objetiva, prescindindo, portanto, de perquiricbes em torno de culpa, a

responsabilidade do ofensor direto é subjetiva, ou seja, fundada na culpa. Eis entdo que essas

23 BRASIL. Cddigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 26 nov 2014.
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responsabilidades diametralmente opostas coexistem, e é necessario buscar uma forma de
compatibilizagdo quando da definicdo da ordem de acionamento frente ao Judiciario para a

efetivacdo da reparacdo almejada pela vitima.

Diante de todas as especificidades dessa relacdo triangular (provedor — ofensor direito —
vitima), formula-se a proposta de que seja a responsabilidade dos provedores subsidiaria em
relacdo a dos ofensores direitos, por acreditar-se ser a opgdo mais coerente.

Cré-se que caso a via escolhida fosse a solidariedade estaria se atribuindo um 6nus muito
elevado e pesado para as Redes Sociais de forma a correr o risco de embargar por demais o
funcionamento delas, ndo sendo isso o que se deseja. Uma anéalise simpldria e em perspectiva
acerca do que ocorreria se houvesse solidariedade permite antever que, por conta de questfes
como facilidade de localizacao e alta capacidade econdmica, 0s provedores seriam a primeira
escolha de acionamento da grande maioria dos ofendidos, de modo que, mesmo com a
possibilidade de se valer do direito de regresso, ficariam muito sobrecarregados. Enquanto
isso, os ofensores diretos, que foram o0s que intencionalmente provocaram o dano, acabariam

por fica em segundo plano.

Insta sublinhar que, a despeito do alto potencial lesivo das Redes Sociais por conta,
principalmente, da velocidade na propagacéo dos dados e da grande dificuldade em controla-
los, ndo se pretender negar a importancia dessa util ferramenta dos tempos modernos. As
redes virtuais prestam um meritorio servico para a sociedade, logo, ndo ha aqui a intengdo de
impedir o desenvolvimento da atividade, mas sim, adequa-la de modo a ndo imunizar os
provedores de maneira que figuem completamente alheios e inertes diante dos danos sofridos

por usuarios.

Procedimentalizando a proposta, deve o usuario que sofreu o dano obedecer uma sequéncia
quando se dirigir ao Judiciario a fim de obter a indenizacdo devida, respeitando o beneficio de
ordem de que goza o provedor. Assim, deve inicialmente acionar o ofensor direto, sendo que,
ainda em momento extrajudicial de busca pelas informagdes necessarias para processa-lo,
deve o provedor colaborar e assumir uma postura proativa no fornecimento de dados do seu
usudrio-ofensor imbuido de um intuito cooperativo, mas também a fim de exonerar-se da
responsabilidade, haja vista que, em sendo ele responsavel subsidiario € um grande

interessado na localizacdo e posterior condenagdo do ofensor direito.

A consolidacdo dessas diretrizes certamente fara com que os provedores tomem providéncias

no sentido de tornarem o ambiente das Redes Sociais mais seguro, ao que se sugere que haja o
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pedido de um maior nimero de informac6es quando do cadastramento das pessoas na rede,

ndo se limitando apenas a um nome e endereco de e-mail.

Considerando, inclusive, a ja& mencionada proibicdo constitucional a manifestacdo de
pensamento através do anonimato, ndo se reputa como invasiva a solicitacdo de outras
informagdes que melhor individualizem os usuarios, como o nimero de inscri¢cdo no Cadastro

de Pessoas Fisicas ou da Carteira de Identidade.

A recusa/inércia ao requerimento de informacdes que auxiliem na identificacdo do usuario-
ofensor ira levar a perda do beneficio de ordem, sendo mister aqui resgatar a nocao ja
apresentada no item 3.4 de que o fornecimento do nimero de IP é insuficiente. E
desarrazoado que o provedor ndo tenha as condi¢cBes minimas para identificar seus usuarios,
pois, apesar deles poderem se valer de “avatares” nas Redes Sociais, assumindo
personalidades distintas das que possuem no mundo material, por trds dos personagens
criados existem pessoas que devem ser reveladas quando preciso, pois, caso contrario, se
tolerard sem nenhuma objecdo a manutencdo de um meio propulsor do anonimato como

forma de expressao.

Nesse ponto insta ressaltar que, em caso de recusa em fornecer as informacdes com a
consequente perda do beneficio de ordem, uma vez o provedor tendo arcado integralmente
com a indenizacdo estipulada, terd direito de regresso, correndo por sua inteira
responsabilidade a identificacdo e localizacdo do ofensor. Perceba-se que serd muito mais
I6gico que o provedor atue desde o inicio em cooperacdo com a vitima a fim de se ter o

acionamento direito do agente violador de direitos.

No entanto, ¢ relevante avultar que se mesmo com o auxilio dos provedores ndo for o ofensor
direto identificado, arcard o provedor com a integralidade da indenizacdo. 1sso porque, nao se
defende a sua responsabilizacdo por culpa, logo, mesmo que ndo tenha sido omisso, ira
responder objetivamente a fim de ser assegurada a efetiva reparacdo do usuério que sofreu o

dano.

Uma vez ndo tendo sido perdido o beneficio de ordem por posturas extrajudiciais e o ofensor
direto tenha sido devidamente localizado e acionado primeiramente, ainda ndo ha garantia de
isencdo absoluta da responsabilidade do provedor. Isso porque, apos o estabelecimento do
quantum indenizatorio, se o ofensor ndo conseguir arcar com ele em sua inteireza serd o
provedor acionado, tendo em vista sua responsabilidade objetiva e subsidiaria, para fins de

complementacdo, ou mesmo para pagamento integral em caso de completa insolvéncia do
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ofensor.

Note-se, em suma, que a proposta vela pela existéncia de um beneficio de ordem. Porém,
dadas as peculiaridades da situacao e a busca por garantir a reparacéo da vitima do dano, é um
beneficio sujeito a um maior numero de possibilidades de perda, sendo mais fragil, por
exemplo, do que o conhecido beneficio de ordem de que goza o fiador em uma relagéo

locaticia?®®.

Por fim, reputa-se necessario tecer ainda um breve comentario no sentido de que ndo se
entende ser a situacdo ora estudada uma nova hipétese de responsabilidade civil por fato de

terceiro, que € disciplinada nos arts. 932 e 933 do Cédigo Civil®®>.

Doutrinando acerca da responsabilidade por fato de terceiro, Sérgio Cavalieri pontuou que a
responsabilizacdo objetiva dos responsaveis se da por estarem eles na posicao de garantidores,
de asseguradores dos resultados danosos das condutas dos seus agentes, existindo assim um

dever de guarda, vigilancia ou custodia?®®,

N&o cré-se ser esse 0 caso objeto da presente monografia. Antes, quando 0s provedores
vierem a responder sera por terem contribuido para a ocorréncia do dano através da
disponibilizacdo de um ambiente para sua livre producéo, ou seja, sera por fato proprio, sendo
que, impde-se, pelos motivos ja elencados, que seja respeitado o beneficio de ordem a que
devem ter direito, considerando existir também o fato proprio do ofensor direto.

Mediante a concatenacgdo das ideias entdo apresentadas, a proposta pelo novo caminho a ser
seguido pugna por uma alteracdo nas disposicdes legislativas atinentes a matéria na Lei n.

12.965/2014 a fim de prever ser a responsabilidade civil dos provedores de conteudo pelos

264 Cita-se 0 fiador por ser um classico exemplo de subsidiariedade no Direito Civil. Dissertando sobre as
hipoteses de afastamento do beneficio de ordem do fiador, dispds Wagner Mota Alves de Souza que “o beneficio
de ordem referido no art. 827 do CC pode ser alvo de rendncia e pode ser afastado pela insolvéncia ou faléncia
do devedor principal, bem como pela existéncia de solidariedade”. (SOUZA, Wagner Mota Alves. Direito a
moradia e a responsabilidade do fiador em contrato de locagdo. Il Jornada de Direito Constitucional. Brasilia:
ESMAF, 2014, p. 410)

265 «“Art, 932. Sao também responsaveis pela reparacdo civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condicoes;

Il - 0 empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razdo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins
de educacdo, pelos seus hospedes, moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V' do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte,
responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.” (BRASIL. Cddigo Civil. Brasilia, DF: Senado,
2002. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 nov. 2014)
266 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 204-
206.
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danos provocados por seus usuarios objetiva e subsidiaria.



102

5 CONCLUSAO

Vive-se em uma sociedade de risco. Uma vez tendo sido alvo de apreciacdo a nogcdo acerca
dessa sociedade cunhada por Ulrich Beck, torna-se possivel concluir pela sua configuragdo
nos tempos hodiernos. Trata-se de uma sociedade complexa, dotada de alta reflexidade de
maneira que um mesmo elemento pode representar avango e se perfazer em um risco e 0
grande dilema a ser enfrentado é justamente a busca pelo equilibrio entre a necessaria

modernizacéo e o controle dos riscos por ela produzidos.

Inserto no contexto da sociedade de risco deu-se destaque ao papel desempenhado pelas
Redes Sociais, aqui entendidas como produtos dos avangos tecnolégicos em um mundo afeito

a globalizacéo.

Apbés a realizacdo de incursdo jurisprudencial, legal e propositiva em torno da
Responsabilidade Civil dos provedores de conteldo diante de danos causados por terceiros

passa-se a expor as principais constatacdes feitas.

Considerando a inexisténcia até muito pouco tempo de norma legal que regesse as relagdes
travadas da Internet, foi imprescindivel iniciar a presente monografia com o exame do cenario
outrora desenhado pela jurisprudéncia. Apesar de serem encontradas variacOes de
entendimento, considerando como julgado paradigma o Recurso Especial n. 1.193.764/SP,
alguns pontos se sobressairam quando da verificacdo da responsabilidade dos provedores.

O enquadramento da relacdo travada entre o usuario e o provedor como sendo de consumo era
feito sem maiores problemas pela jurisprudéncia, porém, notou-se a contradicdo em ndo
seguir a ldgica do sistema consumerista a fim de pugnar pela responsabilizacdo objetiva do
provedor. Antes, defendia-se sua responsabilizacdo subjetiva por culpa in omittendo diante do
ndo atendimento ao pedido de retirada do contetddo reputado como ofensivo da rede, além de
entenderem que o fornecimento do numero de IP por parte do provedor ja seria suficiente para

exonera-lo da responsabilidade pelo dano ocorrido.

Frise-se que era a jurisprudéncia afeita a doutrina americana do notice and take down, de
maneira que o descumprimento de pedido extrajudicial de remogdo do contetido possibilitaria

0 acionamento do provedor.

Eis que no dia 23 de junho de 2014 entrou em vigor o festejado Marco Civil da Internet,

estabelecendo garantias, direitos e deveres para o0 uso da Internet no pais versando, dentro
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varios outros assuntos, sobre o tema monogréfico, em uma tentativa fornecer seguranca
juridica de maneira que, as solu¢bes ndo ficariam mais sujeitas apenas ao alvedrio do Poder
Judiciério.

N&o se pode negar a importancia desse marco regulatério, porém, em comparativo com o que
se verificava antes da sua inclusdo na ordem juridica, houve um flagrante retrocesso em
desfavor do usuério ofendido. Isso porque, suas disposi¢cdes firmaram que o provedor de
conteddo sé podera ser responsabilizado em caso de descumprimento de ordem judicial para
tornar indisponivel o conteldo, e, além disso, a lei limitou o cumprimento dessa ordem as

possibilidades técnicas do servico.

Perceba-se que com a lei restaram por demais limitadas as hip6teses de acionamento do
provedor de conteudo, ao que se defende existir um protecionismo que ndo se justifica frente
os ideais que devem ser perseguidos pela Responsabilidade Civil na atualidade. Houve um
nitido retrocesso em matéria social — consumerista —, 0 que € rechacado pela Constituicéo
vigente, tendo em vista o principio implicito da proibicdo do retrocesso social.

E justamente como fruto do inconformismo com a forma escolhida pelo legislativo para tratar
da tematica que se formulou uma proposta de um outro caminho a ser seguido. N&o se deve
perder de vista que os provedores se dispuseram a colocar a disposi¢do da sociedade um meio
sobre o qual nem eles mesmos parecem ter o controle adequado, sendo grandemente propenso
a violacao de direitos, além de verdadeiro propulsor da manifestacdo do pensamento por meio

do anonimato, o que também é expressamente vedado pela Constituicdo Federal.

Propde-se, entdo, que a responsabilidade do provedor seja objetiva, porém, subsidiaria. A
objetivagdo tem como premissa inicial o entendimento da falibilidade da culpa como
elemento instigador de responsabilidade no presente caso, dadas as peculiaridades da

atividade desenvolvida pelo provedor.

E salutar sublinhar, no entanto, que a dispensa da culpa ndo se estende ao nexo causal, pois
ndo se reputa ser hipdtese de desconsidera-lo para que o provedor possa ser responsabilizado,
mas sim de enxerga-lo sob a perspectiva da teoria da causalidade adequada, dentro de um
raciocinio que identifica no alargamento do nexo causal um notavel mecanismo na busca pela

maior protecdo da dignidade da pessoa humana.

Além da premissa inicial que assente com o ocaso cientifico da culpa, escuda-se existir uma
fundamentacdo duplice para que a responsabilidade dos provedores seja objetiva. Diz-se ser

duplice por se entender existir na situacdo estudado um consumidor sujeito a atividade de
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risco, o que promove a confluéncia de dois diplomas legais, o Cddigo de Defesa do
Consumidor e o Cddigo Civil. Como a consequéncia priméria de aplicagdo de qualquer um
dos dois é a mesma — responsabilizacdo objetiva — surge a ddvida sobre qual deve ser aplicado

para que se estabelecam as diretrizes da atribuicdo de responsabilidade em comento.

Frente a duvida suscitada, se entende ser devida a aplicacdo do CDC por trazer maior carga de
protecdo ao usuério lesado, porém, sem perder de vista que a atividade desenvolvida pelo
provedor é uma atividade de risco, pois esse reconhecimento é de grande valia no contexto da
sociedade de risco, onde as atividades propulsoras do risco séo tidas como prioridade e devem
direcionar as a¢Bes dos mais variados ramos cientificos no esforco para controla-las, a fim de

assegurar o equilibrio social.

Superada a questdo de que deve a responsabilidade ser objetiva, postula-se pela determinacao
da sua subsidiariedade, de forma a gozarem os provedores de um beneficio de ordem a fim de
ndo embarreirar 0 desenvolvimento das suas atividades pela imposicdo de um dnus muito
pesado de ser suportado. No entanto, tal beneficio ndo € inatingivel, podendo ser suplantado

em casos especificos.

Todo o exposto permite verificar que a real motivacdo das discussées em torno do problema
de pesquisa esta na busca por garantir a efetiva reparacdo da vitima pelo dano porventura
sofrido, considerando que ha um embasamento ético e filos6fico para a Responsabilidade
Civil que deve zelar pela justica social. E com escopo nessas nogdes que se conclui néo ser
acertado o entendimento que exclui a responsabilidade dos provedores de contetido ou a torna

por demais dificultosa.

Assim como na vida no mundo tangivel as a¢fes dos seres humanos carregam em si 0 gérmen
da responsabilidade, o mesmo discurso deve ser levado ao mundo virtual. A Internet ndo é
uma terra de ninguém, ela ndo tem vida em si mesma, precisa e sempre precisara do homem
para maneja-la, renova-la, enfim, fazer com que ela tenha valia e significado. Logo, tais
pessoas por tras do que € visto pelas telas ndo podem ser inatingiveis, devendo estar sujeitas a

adequada avaliacao de responsabilidade sempre que preciso for.
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