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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacdo

Uyara Vaz Da Rocha Travizani e Roselaine Andrade Tavares apresentaram artigo intitulado
“CRITICASAS ALTERACOES TRAZIDAS AO CODIGO CIVIL POR MEIO DA LEI N°
13.146/2015 (ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA)”, discorrendo sobre os
desafios de lidar com a capacidade plena das pessoas com deficiéncia mental, defendendo
gue tal proposi¢ao pode prejudicar a protecao dessas pessoas.

Isabel Soares da Conceicéo e Jadir Rafael da Silva Filho, com a pesguisa intitulada
“FUNC@ES DA RESPONSABILIDADE CIVIL: POSSIBILIDADES DE
CONFIGURAQAO E EFEITOS DAS FUNQOES PREVENTIVA E PUNITIVA NO
BRASIL", refletindo sobre se so possiveis as fungdes preventiva e punitiva no Brasil e, caso
sejam, seus efeitos.

Alexandre Pereira Bonna apresentou trabalho com o titulo “FUNDAMENTACAO
FILOSOFICA DO DIREITO A PRIVACIDADE NO CONTEXTO DA ERA DA
SOCIEDADE DA INFORMACAQ”, aprofundando a relagio dos bens humanos bésicos com
o direito a privacidade e discutindo os desafios de protecdo no éambito da sociedade da
informagao.

Mayara Andrade Soares Carneiro e Jorge Shiguemitsu Fujita debateram no artigo “O
DIREITO DE AUTOR E A OBRA CINEMATOGRAFICA NA SOCIEDADE DA
INFORMACAQ” os desafios dos direitos autorais na era da sociedade da informag3o.

Ramon Silva Costa e Samuel Rodrigues de Oliveira apresentaram o artigo intitulado “OS
DIREITOS DA PERSONALIDADE FRENTE A SOCIEDADE DE VIGILANCIA:
PRIVACIDADE, PROTEQAO DE DADOS PESSOAIS E CONSENTIMENTO NAS
REDES SOCIAIS’, buscando compreender como as redes sociais afetam os direitos da
personalidade.

Jodo Vitor Penna e Silva discute, no artigo “OS LIMITES DA CLAUSULA GERAL DO
DANO MORAL NA TUTELA DA PESSOA”, dois modelos juridicos de Direitos de Danos
em Direito Comparado, a cldusula geral e o torts, demonstrando como a indefinicéo



legidlativa dos interesses protegidos pelo sistema de Responsabilidade Civil, inerente ao
modelo de clausula geral, implica em dificuldades na delimitacdo de um conceito de dano
moral.

Kenia Rodrigues De Oliveira e Karina Martins aprofundam a discussdo sobre a
“REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA: UM OLHAR PELA LEI 13.465/2017
QUANTO AS ESPECIES DE CONDOMINIO”, explicando as espécies de condominio que
surgiram com a Lei 13.465/2017 e buscando responder quais os reflexos juridicos surgiréo
caso alL el 13.465/2017 seja considerada inconstitucional ?

Lucas Sarmento Pimenta apresentou a “RESPONSABILIDADE CIVIL DO PRATICO:
MEDIDAS PROFILATICAS A LUZ DO DIREITO COMPARADO, DAS CONVENCOES
INTERNACIONAIS E DA BOA DOUTRINA MARITIMISTA” debatendo a extensdo da
responsabilidade civil do prético, assim como em quais casos ela sera solidaria

Por fim, Diogo Oselame Pereira Boeira, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentéo, no
trabalho chamado “TESTAMENTO VITAL E DIGNIDADE: A MANIFESTACAO

ANTECIPADA PARA O MOMENTO DO ENFRENTAMENTO DA PARTIDA”, refletindo
sobre a dignidade da pessoa humana e autonomia privada no tocante ao testamento vital,
sobre como desgja viver seus Ultimos dias de vida.

Alexandre Pereira Bonna - UFPA
Roberto Senise Lishoa— FMU
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A ATRIBUICAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL AO ADMINISTRADOR DE
GRUPO DE WHATSAPP FRENTE A LEGISLAGCAO E A TEORIA DOSDIREITOS
FUNDAMENTAIS

THE ASSIGNMENT OF CIVIL RESPONSIBILITIESTO A WHATSAPP GROUP
ADMINISTRATOR IN THE FACE OF THE LEGAL SYSTEM AND THE THEORY
OF FUNDAMENTAL

Danilo Dos Santos Guimar aes 1
Luize Emile Cardoso Guimar aes?

Resumo

As novas tecnologias vém proporcionando mudangas comportamentais. No tocante a

comunicagdo e a socializagdo, questiona-se se ha uma responsabilidade civil, no Brasil, por

parte do administrador de grupo de WhatsApp, tendo em vista a auséncia de um dever

juridico preexistente. Busca-se elucidar a responsabilidade desse administrador quanto ao

dever de fiscalizagdo e de omiss&do, bem como as possibilidades de sua aplicacdo. Analisou-
se a legislacdo, a doutrina, a jurisprudéncia naciona e os direitos humanos. Verifica-se um

perigo potencial, a sociedade e aos principios fundamentais, com a continuidade de decisbes
judiciais sem previsdo legal, muitas vezes emponderadas pelos sentimentos éticos-pessoais
do julgador.

Palavr as-chave: Responsabilidade civil, Administrador de grupo de whatsapp, Dever
juridico, Omissdo, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

Social media, such as WhatsApp, promote interpersonal interactions that may clash with
legal criteria. The present study questions the extent to which civil liability of a whatsApp
group administrator constitutes a violation of fundamental rights. The hypothesis says that
the administrator should not be held civilly responsible, because there is a need for legal
precedence for the commission of the wrongdoing, the legal duty to act to characterize the
omission and the violation of fundamental rights, such as expression and assembly. The
theoretical framework is the doctrine of Cavalieri Filho. The research is exploratory,
deductive and bibliographical.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Civil liability, Whatsapp group administrator, Legal
duty, Omission, Fundamental rights

1 Aluno do curso de Direito da Faculdade de Ciéncias Humanas do Sertdo Central, Graduado em Tecnologiaem
Gestéo Ambiental, Pés-graduado em Gest&o Publica, Técnico Judiciério da Justica Federal de Pernambuco.

2 Graduada em Direito pela UFPB, Mestre em Direito pelo Programa de Pés-Graduagdo em Direito - PPGCJ
/UFPB, Professorado curso de Direito da Faculdade de Ciéncias Humanas do Sertdo Central.
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1. INTRODUCAO

As novas tecnologias tém proporcionado avancos em diversas areas, como na
engenharia, na economia, na medicina, no meio ambiente, entre outras. Enfaticamente, no
ambito da comunicacdo, destaca-se o advento da internet, que, atualmente, possibilita as
pessoas, ampla e constante interacdo, por meio das mais diversas plataformas virtuais. Em um
cenario multicultural, as midias sociais adquiriram seu lugar, transformando os individuos em
frequentes emissores e receptores de informac@es, desencadeando, assim, a criacdo de uma
rede sistémica de contatos, composta por incontaveis microssistemas.

Ocorre que, a velocidade e amplitude dessas interacOes, por vezes, entram em choque
com critérios éticos e juridicos. As enxurradas de verbalizacdes em redes sociais, como 0
WhatsApp, por exemplo, advindas dos seus bilhdes de usuarios no mundo todo, tém gerado
demandas judiciais, as quais se impdem como mais um desafio ao Poder Judiciario, que néo
pode se abster de agir.

No WhatsApp, a interacdo comunicativa se perfaz de diversas formas: somente entre
dois individuos; através da lista de transmissdo e, ainda, por meio dos grupos restritos, nos
quais existe a figura do administrador. Este, por sua vez, pode ser a pessoa responsavel pela
criagdo do grupo na plataforma, pode ter recebido esta qualificacdo de outro administrador ou
ter adquirido a funcdo apds a saida do Gltimo ou Unico administrador, e ter sido o primeiro a
ser incluido na conversa, dentre 0s presentes.

Foi exatamente em demanda envolvendo a responsabilidade civil desse administrador
de grupo de WhatsApp que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo se manifestou, em maio de
2018, pela condenagdo de uma administradora ao pagamento de indenizagdo decorrente de
dano causado pela anuéncia e colaboracdo, por omissdo, as ofensas entre membros de um
grupo.

E, pois, desse contexto, que surge o seguinte problema de pesquisa: tendo em vista o
crescimento das midias sociais, sendo os grupos de WhatsApp meios privados de interacdo
entre individuos com interesses comuns, até que ponto a responsabilizacdo civil de um
administrador de grupo pelas ofensas cometidas por outros membros pode configurar violagéo
os direitos fundamentais?

A hipdtese proposta como resposta provisoria para o problema supra, aduz que, o
administrador de grupo de WhatsApp ndo deve ser responsabilizado civilmente pelos atos
cometidos pelos membros do grupo, haja vista que, para tanto, faz-se necessaria a constatagdo

da anterioridade legal para o cometimento do ilicito, bem como do dever juridico de agir para
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caracterizacdo da omissdo, de sorte que, atribuir responsabilidade quando tais requisitos
inexistem, pode lesionar direitos fundamentais como o de expresséo e o de reuni&o.

Acerca da metodologia adotada para o desenvolvimento do presente estudo, tem-se
que se trata de uma pesquisa exploratoria, tendo em vista o intento de aproximacdo com o
objeto da investigacdo, qual seja, a verificacdo da existéncia ou ndo de um dever juridico de
agir por parte do administrador de grupo de WhatsApp e a consequente atribuicdo de
responsabilidade civil que pode acarretar lesdo a direitos fundamentais. Estrutura-se em
conformidade com o método dedutivo, partindo da premissa de que, se para a atribuicdo de
responsabilidade faz-se necesséria a existéncia de um dever juridico e, se ao administrador de
grupo de WhatsApp ndo € atribuido tal dever, logo ele ndo pode ser responsabilizado
civilmente. Utiliza-se da técnica bibliogréafica, debrucando-se sobre fontes legais, doutrinarias
e jurisprudenciais.

Organizado em trés partes, o artigo discorrerd, inicialmente, sobre a analise da
existéncia ou ndo de um dever juridico de fiscalizacdo por parte do administrador de grupo de
WhatsApp. Em seguida, discutira sobre o ilicito civil da omisséo e sua relacdo com a funcéo
desempenhada pelo administrador de grupo de WhatsApp e, por fim, na terceira parte, serdo
abordadas as implicacGes da responsabilizacéo civil sem um dever juridico preexistente a luz

da teoria dos direitos fundamentais.

2. CONSIDERACOES SOBRE A AUSENCIA DO DEVER JURIDICO DE
FISCALIZACAO DO ADMINISTRADOR DE GRUPO DO WHATSAPP

Ensina Sérgio Cavalieri Filho (2012, p.29) que existe diferenca entre a obrigacéo e a
responsabilidade, sendo aquela um dever juridico originario e esta um dever juridico
sucessivo, que decorre do descumprimento do primeiro, somado a um dano.

A corroboracdo da distingdo entre obrigacdo e responsabilidade esta no art. 389, do
Caodigo Civil, que diz: “Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos,
mais juros e atualizacdo monetéria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorarios de advogado”. Desse modo, vislumbra-se no artigo os deveres juridicos originarios
e SuCessiVvos.

Dentre as diversas possibilidades juridicas que podem gerar obrigacdes e
responsabilidades, destacam-se nas determinacdes legais, o ato ilicito (stricto sensu - contrério
a lei), o inadimplemento contratual e a obrigacdo contratual assumida. Assim, na esfera civel,

condutas humanas voluntarias podem gerar responsabilidade se advindas de um contrato

49



(vontade das partes) e também, extracontratualmente (dever juridico imposto pela lei ou por
desobedecé-la).

Ao criar um grupo no WhatsApp, em geral, os individuos ndo firmam um contrato
estipulando regras, delimitacdes e sangdes, inclusive indenizatdrias, pelo descumprimento.
Desse modo, a auséncia de obrigacdes é mutua entre os integrantes por inexisténcia contratual
com determinac@es prévias, claras e objetivas (além dos requisitos do art. 104, do CC).

Amplia-se essa desobrigacdo ao administrador que criou o0 grupo, ja que sua funcao
ndo tem status de moderacdo, sendo uma simples exigéncia da plataforma digital, bem como
aos administradores que receberam essa qualificagdo de outros, até mesmo sem disso ter
ciéncia. Ha ainda os casos em que € dada a qualidade de administrador a todos os membros,
visando a facilitacdo de insercdo de pessoas, para se atingir o objetivo pelo qual o grupamento
foi criado. Também ha os casos em que o Unico ou ultimo administrador deixa o grupo,
circunstancia na qual, dentre os membros, serd o novo administrador aquele que primeiro foi
adicionado a conversa. Contudo, ndo ha indagacdo de aceite, por parte do WhatsApp ou do
antigo administrador, ao novo qualificado, sendo, portanto, uma mera formalidade para a ndo
extincdo do grupo.

No entanto, tal cenario € modificado quando sdo estipuladas e anuidas normativas
pelos membros, dando poderes ao administrador do grupo para sang¢fes nos casos de
descumprimentos. Assim, as regras poderiam ser consideradas contratuais, devendo, em todo
caso, respeito as normas do ordenamento juridico e a congruéncia com seus principios
fundamentais.

Incrementa-se a discussdo o parédgrafo Unico, do art. 927, do Cdodigo Civil, com a
seguinte redacdo: “Havera obrigacdo 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 os direitos de outrem”. Diante disso, segundo
Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2017), ha uma coexisténcia de responsabilidade subjetiva e
objetiva, sendo esta dispensada de culpa pela atividade exercida pelo autor.

Explanam ainda os doutrinadores que a referida atividade ¢ um “conceito juridico
indeterminado a ser verificado no caso concreto, pela atuagdo judicial” (GAGLIANO,
PAMPLONA FILHO, 2017, p.67). Deste modo, a auséncia conceitual para o termo
“atividade”, constante no referido artigo 927 do CC, abre um leque de opg¢des de aplicagdo ao
magistrado, nos mais diversos casos, ndo somente relacionados & seguranga e a protecdo a

vida, como no caso a seguir, julgado recentemente pelo STJ, que reafirmou a condenagdo de
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uma empresa de registro de dominio, com base na teoria do risco e no paragrafo Unico do
artigo 927, do CC:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. INTERNET. REGISTRO DE NOME
DE DOMINIO. [..] APLICACAO DA TEORIA DO RISCO DA ATIVIDADE.
"PARAGRAFO UNICO" DO ART. 927 DO CODIGO CIVIL. [...] 3. Atividades de
execucdo e administracdo dos registros de nomes de dominio sob o cédigo-pais
brasileiro (".br") que foram atribuidas ao NIC.br por delegacdo do Comité Gestor da
Internet no Brasil - CGl.br. 4. [...] e preencher os requisitos previstos na Resolucéo
008/2008 do CGl.br. [...] 7. Riscos de um registro impréprio que devem ser alocados
ao NIC.br por serem intrinsecos & sua atividade de controlador exclusivo dos
registros de nome de dominio no Brasil sob o "br", ensejando a sua
responsabilidade civil objetiva e solidaria pelos danos morais causados a recorrida.
8. Aplicacdo da teoria do risco da atividade estatuida no "paragrafo Gnico" do art.
927 do Cadigo Civil. 9. Recorrente que possui condi¢des de mitigar os riscos de
danos advindos da sua atividade de forma eficiente, providenciando filtragem em
seu sistema com aptiddo para controlar as vedagdes a escolha de nomes de dominio
estabelecidas pelo préprio CGl.br, a fim de garantir padr6es minimos de idoneidade
e autenticidade. [...] (REsp. 1695778/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Rel. do
acorddo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 26 jun.
2018. DJe 24 ago. 2018).

Pode-se inferir do texto supra que: a conceituacdo da atividade de risco do caso
ponderou a prestacdo do servigo, a existéncia de norma regulamentadora emitida por um ente
governamental (o Comité Gestor da Internet) e ainda, o controle da empresa que € intrinseco a
sua atividade. Ou seja, demonstra-se um carater institucionalizado, envolvimento de prestacédo
de servico/ laboral, norma regulamentadora e uma interligacao de dificil dissociacdo do risco
a atividade. Em comparacdo com o administrador de grupo de WhatsApp, sem contratos
formalizados, denota-se ndo haver similaridade que pudesse enquadré-lo, por analogia, nesse
conceito de atividade.

Detalhando o comparativo, 0 administrador ndo estd prestando um servi¢o ou foi
contratado para o exercicio de uma funcdo. Ainda, conforme se debate, ndo ha norma
definindo atribuicGes e competéncias, ou seja, preordenando deveres juridicos.

Em outro caso, julgado em setembro de 2017, o STJ ndo considerou 0 FACEBOOK
(provedor de compartilhamento) responsavel objetivamente pelos conteddos postados pelos

usuarios, com os seguintes fundamentos:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FACEBOOK. ACAO DE
REPARACAO POR DANOS MORAIS. CONTEUDO REPUTADO OFENSIVO.
MONITORAMENTO. AUSENCIA. RESPONSABILIDADE. AFASTAMENTO.
NOTIFICACAO JUDICIAL. NECESSIDADE. [...] - 4. O dano moral decorrente de
mensagens com contetido ofensivo inseridas no site pelo usuario ndo constitui risco
inerente a atividade dos provedores de compartilhamento de videos, de modo que
ndo se lhes aplica a responsabilidade objetiva prevista no art. 927, paragrafo Gnico,
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do CC/02. [...] (REsp. 1642997/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 12 set. 2017, DJe 15 set. 2017).

No referido julgado o Tribunal ndo considerou atividade intrinseca do provedor de
compartilhamento a verificacdo dos conteidos gerados por terceiros que usam suas
aplicacdes.

Apesar da aparente contradi¢do entre os dois julgados, no primeiro caso vé-se que o
controle de verificacdo dos requisitos do dominio, como a disponibilidade do nick, cabe
primordialmente aquela empresa. J& no segundo, a provedora apenas disponibiliza sua
plataforma para que usuarios a utilizem, estando isenta de responsabilidade no caso de mau
uso.

Pode-se, entdo, dizer que uma pessoa que cria um grupo no WhatsApp nao esta
almejando o controle ou uma atuacao fiscalizatdria sobre os outros membros. Trata-se apenas
de um meio para que pessoas com interesses comuns relinam-se, devendo, portanto, em caso
de ilicitos, a responsabilizacdo recair sobre os agentes praticantes.

Explana Flavio Tartuce (2016) que o paradgrafo Unico, do art. 927, consagrou a
responsabilidade objetiva no Codigo Civil e que a atividade de risco pode ser interpretada nas
mais diversas areas, ndao apenas ligadas a vida ou a integridade fisica. Como se verifica

abaixo, Tartuce exp0e peculiaridades que a atividade prevista na norma deve ter.

[...] "Enunciado n. 38. Art. 927: a responsabilidade fundada no risco da atividade,
como prevista na segunda parte do paragrafo Gnico do art. 927 do novo Cddigo
Civil, configura-se quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano causar a pessoa determinada um 6nus maior do que aos demais membros da
coletividade". Desse modo, a nova previsdo consagra um risco excepcional, acima
da situacdo de normalidade. [...] Também na V Jornada de Direito Civil, realizada
em novembro de 2011, aprovou-se enunciado propondo uma interpretacdo
sociolégica do comando, no seguinte sentido: "A responsabilidade civil prevista na
segunda parte do paragrafo Unico do art. 927 do Codigo Civil deve levar em
consideracdo ndo apenas a protecdo da vitima e a atividade do ofensor, mas também
a prevencdo e o interesse da sociedade" (Enunciado n. 446). (TARTUCE, 2016, p.
562-563).

Importante frisar que, apesar da possibilidade de caracterizacdo de atividade de risco
em situacOes variadas, ndo se trata de qualquer risco. Ha a necessidade de certas
peculiaridades para que a atividade seja retirada do rol das praticas comuns, ou do risco
comum. No mais, analisando os enunciados das Jornadas do CJF/STJ, um administrador de

grupo de WhatsApp, posto pela formalidade da plataforma, esta mais apto a se enquadrar na
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vala comum das atividades, ndo se aplicando a responsabilidade objetiva prevista no Cédigo
Civil,

Silvio Venosa (2017) também aborda a conjuntura de responsabilidade objetiva, risco
e 0 art. 927, paragrafo unico, do CC. Em sua explanacdo, o risco criado pondera-se pelo
potencial de causar danos, ou seja, uma atividade ou um ato que gera por sua natureza um
risco exposto. O doutrinador discorre que a transferéncia feita pelo Cddigo Civil a
jurisprudéncia, de definir a atividade de risco, pode ocasionar um perigoso alargar de
responsabilidade sem culpa, tendo em vista a discricionariedade do juiz e a amplitude das
aplicacdes (VENOSA, 2017, p. 395-396).

Por conseguinte, Venosa elucida que na responsabilidade extracontratual, no Codigo
Civil, impera-se aquela com culpa, inclusive no caput do art. 927. Ademais, o dano deve
decorrer de uma atividade continuamente desenvolvida pelo autor, sem carater esporadico ou
de risco momenténeo ou circunstancial, sendo a excec¢do imposta pelo legislador podera virar
a regra geral. Destarte, haja vista que a maior parte das atividades sociais de risco tém regras
especiais estipuladas, haveria uma pequena discricionariedade ao juiz para o caso concreto.
Logo, o risco proveito (aquele em razdo da atividade ou profissdo) que cria um perigo
especifico para terceiros de forma geral, deveria ser o definidor para a atividade de risco
apontada no paragrafo unico do dispositivo supra (VENOSA, 2017, p. 397-400).

Uma vez fundamentada a auséncia de um dever juridico do administrador de grupo de
WhatsApp, faz-se importante, de igual modo, discorrer sobre a possibilidade de

responsabilidade decorrente de omissdo, conforme se vera a seguir.

3. OS PRESSUPOSTOS DA OMISSAO VOLUNTARIA E A INTERSECCAO
COM O ADMINISTRADOR DE GRUPO DE WHATSAPP

O Cddigo Civil traz em seu artigo 186 o seguinte teor: “Aquele que, por agcdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Partindo desse pressuposto, contempla-se que
a omissdo estd prevista no ordenamento juridico brasileiro, ensejando um ato ilicito
predeterminado em lei.

Todavia, pelo fato de nédo ser qualquer omissdo que produz efeitos juridicos, Sérgio

Cavalieri Filho (2012, p. 51-52) expde o seguinte:
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A omissdo, todavia, como pura atitude negativa, a rigor ndo pode gerar, fisica ou
materialmente, o dano sofrido pelo lesado, porquanto do nada, nada provém. Mas
tem-se entendido que a omissdo adquire relevancia juridica, e torna o omitente
responsavel, quando este tem dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir
o0 resultado, dever, esse, que pode advir da lei, do negécio juridico ou de uma
conduta anterior do préprio omitente, criando o risco da ocorréncia do resultado,
devendo, por isso, agir para impedi-lo.

Por seguinte, o ndo impedimento do resultado é uma permissdo da operagdo da causa,
por meio de uma conduta negativa, seja o deixar de movimentar-se ou 0 ndo impedimento da
concretude do resultado. Ainda, a responsabilidade por omissdo s6 pode ser auferida por
guem tem o dever juridico de agir, doutro modo, toda e qualquer omissdo teria relevancia e
todos teriam que prestar contas a Justica (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 51-52).

De pronto, pode-se notar que o STJ reconheceu tal conceituacdo e utilizou-se do

referido entendimento doutrinario no seguinte julgado:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. VIOLA(;AO DO ART.
535 DO CPC. INEXISTENCIA. SUMULA N° 7/STJ. NAO INCIDENCIA.
HOSPITAL PARTICULAR. RECUSA DE ATENDIMENTO. OMISSAO. PERDA
DE UMA CHANCE. DANOS MORAIS. CABIMENTO. [...] 5. A omissdo adquire
relevancia juridica e torna o omitente responsavel quando este tem o dever juridico
de agir, de praticar um ato para impedir o resultado, como na hipoétese, criando,
assim, sua omissdo, risco da ocorréncia do resultado. [...] (REsp. 1335622/DF, Rel.
Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, Terceira Turma, julgado em em 18 dez. 2012.
DJe 27 fev. 2013).

Sendo assim, a omissdo voluntaria é a falta de acdo diante da imposicdo de uma
obrigacgdo expressa em lei, negdcio juridico ou de uma conduta anterior que pressupunha um
risco, fundamentada na lei. O ndo impedimento, bem como a ndo diminuicdo dos riscos pode
levar a caracterizacdo da omissdo voluntaria e sua consequente responsabilizacéo.

GONCALVES (2012, p. 482) e TARTUCE (2016, p. 504) defendem que a
caracterizacdo da omissdo provém da juncdo do dever juridico somado a demonstracdo de
gue, com a préatica do ato, o dano seria evitado.

A respeito do art. 932, | e Il, do CC, pode-se inferir um possivel dever obrigacional
pela funcdo de garantidor. E o caso, por exemplo, de um grupo de WhatsApp em que o0s pais,
tutores e curadores estejam como administradores. Eles terdo o dever de agir somente a
respeito dos seus filhos menores, pupilos e curatelados. Percebe-se o surgimento do dever,
ndo pela fungdo de administrador em si, j& que ndo tem o dever perante outros do grupo, mas

pelo dever precipuo determinado na lei.



Na mesma linha de raciocinio, avistam-se os empregadores e comitentes (art. 932, 1ll,
CC) que, atuando como administradores de um grupo de WhatsApp, em funcdo do trabalho
ou em razdo dele, dettm um dever de agir perante 0os empregados, servigais e prepostos.
Assim, pela imposicdo legal, devem agir para coibir ou minimizar os atos ofensivos, sob
consequéncia de responsabilizacdo solidaria.

A vista disso, como a omissdo civil provém do dever juridico de agir, inclusive na
funcdo de garantidor, ha pouco o que se pontuar sobre uma responsabilidade por omissao do
administrador de grupo de WhatsApp, quando da inexisténcia de contrato/ convencdo, nas
interacdes informais e sem proveito pessoal.

Ante as consideragdes até agora delineadas, acerca da inexisténcia de um dever de agir
e da consequente ndo caracterizacdo de responsabilidade decorrente da omissdo de
administrador de grupo de WhatsApp, faz-se importante discorrer sobre as implicacdes dessa

discussdo no ambito dos direitos fundamentais.

4. IMPLICACOES DA RESPONSABILIZACAO CIVIL SEM UM DEVER
JURIDICO PREEXISTENTE A LUZ DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Dispde o Art. 11, 11, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), que:

Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ou omissdo que, no momento, nao
constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Também nao sera
imposta pena mais forte de que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao
ato delituoso.

No mesmo sentido, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP)
tratou sobre o tema no seu art. 15, inciso I, dispondo que “ninguém podera ser condenado por
atos omissdes que ndo constituam delito de acordo com o direito nacional ou internacional, no
momento em que foram cometidos [...]”. A Constituicdo Federal de 1988, também aborda a
necessidade da legalidade e da anterioridade legal no seu Art. 5°, incisos Il quando diz que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” e no
inciso XXXIX, prevendo que “ndao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagao legal”.

O principio da Legalidade em sentido estrito é, pois, reservado para hipoteses
constitucionais as quais se exige lei para determinado ato Estatal, por isso também é chamado
de reserva legal. Assim, é vedado ao Estado impor deveres ou aplicar penalidades sem
previséo legal (DI PIETRO, 2017).
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Nesse diapasdo, Gilmar Mendes (apud DI PIETRO, 2017) afirma que sé a lei (latu
sensu) pode inovar com a cria¢do de regras juridicas que interfiram na vida dos individuos,
destacando, ainda, a relevancia dos tratados que versam sobre direitos humanos e que detém
status de supralegalidade.

Assevera ainda Di Pietro (2017) que, apesar do sentido original ter sido superado, o
que levam alguns a falar em uma crise de legalidade, o principio da legalidade é o mais
importante do Estado de Direito, pois mantém um papel fundamental na garantia da liberdade,
da igualdade, da dignidade e de todos os direitos fundamentais do homem.

Deste modo, caso venha a preponderar no poder judiciario a imputacdo de penalidades
civeis por omissdo voluntaria ao administrador de grupo de WhatsApp, como no acérddo
proferido pela 34% Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo na
Apelacdo n° 1004604-31.2016.8.26.0291, ndo so ferird o principio da legalidade, como o da
inviolabilidade da vida privada do individuo. Pois, no momento em que ocorre, por meios de
decisdes judiciais, a transformagdo de atividades cotidianas (socializagdo e comunicagdo) em
deveres juridicos, o individuo poderd passar a viver em constante estado de vigilancia.
Podendo acabar por medir cada ato (ou omissdo) como uma potencial responsabilizacdo, ja
que ndo havera uma predefinicdo ou seguranca juridica, ficando a mercé da interpretacdo do
magistrado.

Nos termos do art. 17, inciso I, do PIDCP, “Ninguém podera ser objetivo de
ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em
sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra e reputagcdo”. Expandindo a
tematica, a proliferacdo de decisdes judiciais como a que foi mencionada acima, podera
causar danos a direitos de liberdade de opinido, expresséo e reunido (arts. 19, 20, I, da DUDH;
art. 5°, 1V, IX, XVI, XVII, da CRFB/1988; art. 18, 19, da PIDCP), tendo em vista que 0s
individuos passariam a ndo mais tentar exercer essas garantias fundamentais pelo constante
medo das consequéncias ndo positivadas.

Aqueles que almejam exercer o direito de reunido, querem fazé-lo de forma ampla e
plena, ndo apenas se reunindo de forma fisica ou digital. Uma vez preponderando a imposicao
pelo judiciario de responsabilidades, sem um dever juridico preexistente, em atividades
cotidianas, ndo sera possivel o amplo e pleno exercicio do direito de reunido.

Em uma andlise pratica, no ambito da comunicacdo informal, hd os grupos de
WhatsApp formados por pessoas de uma mesma familia, os conhecidos "grupos de familia”,
onde ocorrem discussdes acaloradas, que transformam aquele ambiente numa area sensivel.

Entretanto, as familias lidam com essas situacdes dentro do seu proprio contexto. E inerente a
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essas instituicBes, basilares da sociedade, as controvérsias e as resolugdes que reafirmam seus
valores. Incentivar uma possivel responsabilizacdo ao administrador, originada tdo somente
na jurisprudéncia, podera enfraquecer os lagos comunicativos destas instituices, além de
trazer uma invasdo Estatal na privacidade das relagdes familiares.

Em uma situacdo hipotética, um administrador de um grupo de WhatsApp porta-se
arbitrariamente  como moderador, pois ndo houve a estipulagdo de deveres ou
responsabilidades pelos membros (auséncia contratual/convencdo e outorga de poderes), e
exclui um membro por uma mé colocacdo no grupo. Nesse caso, huma interpretacdo holistica,
o0 administrador também poderéa ser processado por ndo oportunizar uma defesa ou até mesmo
por um ato discriminatério, supondo que sua analise tenha sido equivocada.

Ressalta-se, ainda, 0 caso em que a Lei n.° 12.965/14 (Marco Civil da Internet) no seu
art. 19, isentou a responsabilidade dos provedores de aplicacbes da internet, de retirar (sem
determinacdo judicial) conteldo postado por terceiros, visando assegurar a liberdade de
expressao e impedir a censura. Nota-se, entdo, que o caminho perigoso da responsabilizagédo
civil, sem um dever juridico preexistente, podera fazer surgir imensuraveis ramificacoes,
gerando cada vez mais inseguranca juridica.

A Lei do Marco Civil da Internet no Brasil veio regulamentar o uso da internet, bem
como fortalecer diversos principios e garantias que foram conquistados ao longo dos anos.
Logo no caput do seu art. 2° prever como fundamento o respeito a liberdade de expresséo.
Ainda, importou diversos outros fundamentos resumidos em Direitos Humanos (inciso I1) e
congruentes com tudo que ja foi abordado neste estudo, como a inviolabilidade da intimidade
e da vida privada (art. 7°, I). No mais, regulamentou diversos setores e atividades ligadas a
rede mundial de computadores, bem como a atuagéo Estatal neste paradigma.

No entanto, no contexto atual, a citada lei esta aquém da real necessidade da sociedade
brasileira. Embora haja uma continua evolucéo tecnoldgica e mudangas comportamentais na
internet em idéntica proporgdo, ha diversas nuances esquecidas pelo legislador desde a
tramitacdo da lei.

Dessarte, a legislacdo (na area da internet) confronta-se com casos judiciais cada vez
mais complexos e peculiares. Deste modo, o 6rgao jurisdicional, no seu dever de solucionar as
demandas, acaba, por vezes, inovando o ordenamento, agindo além de sua competéncia.

Nesse diapasdo é salutar a reflexdo do Ministro do STJ, Luis Felipe Saloméo, acerca
de como deve ser o posicionamento judicial frente as novas tecnologias e as mudangas de

paradigmas sociais:
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O mundo estd em estado de crescente transformagéo, o que gera uma premente
necessidade de continua adaptacdo as mudancas de comportamento da sociedade,
constantemente mais globalizada e conectada de um lado, mas, em contrapartida,
cada vez mais liquida, instantdnea e virtual. E preciso buscar equilibrio para
enfrentar tamanha mudanca de paradigma. A evolugdo tecnoldgica ndo pode se
desvincular das bases necessarias a solidificacdo de qualquer sociedade, em especial,
0 respeito aos direitos humanos, bem como a preservacdo da histéria da nacéo.
Cabe, assim, em ultima andlise, ao Poder Judiciério enfrentar com serenidade e
sabedoria as questdes que lhe sdo postas e ponderar sempre 0s valores em questéo,
de modo a proporcionar a solugio mais adequada a cada caso concreto (SALOMAO,
2018).

De fato, o Poder Judiciario precisa apresentar respostas ponderadas as questdes que Ihe
sdo postas. Todavia, a atuacdo do judiciario brasileiro ndo pode transpor os limites
constitucionais da separacdo das funcoes.

No universo da responsabilidade civil largas séo as decisdes que exprimem mais 0
pensamento particular do juiz, do que a aplicacdo da norma juridica ao caso concreto. Nota-
se, também, o surgimento de principios nunca vistos para validar a definicdo do meérito,
tornando questionavel a interpretacdo dada pela autoridade julgadora fronte ao real sentido
formulado pelo legislador. Como pode ser verificado, o professor Jodo Paulo de Melo Filippin

conseguiu sintetizar a atuacdo judiciaria nesse contexto:

Em desfecho, hd muito tempo que a responsabilidade civil vem suportando
interpretacdes dissociadas do melhor cotejo dos seus pressupostos (conduta,
dolo/culpa, nexo de causalidade e dano). Muitas vezes, a¢Oes indenizatorias sdo
julgadas procedentes com forte sentimento de censura a determinada conduta que
pessoalmente o julgador entende ndo ser toleravel. Isso, porém, gera inseguranca
juridica e perigo a coletividade, que ficara a mercé de larga interpretagdo pessoal (e
ndo de previsdo legal) da ocorréncia ou ndo de ato ilicito. E num mundo em que as
relagbes pessoais, habitos e relacionamentos estdo se modificando diariamente
diante de ferramentas tecnoldgicas, a boa compreensdo e aplicagdo cuidadosa e
restrita dos pressupostos da responsabilidade civil mostra-se mais que prudente,
mostra-se necessaria (FILIPPIN, 2018).

Percebe-se, pelas palavras elencadas, que, mesmo diante de casos que gerem
indignacdo ao julgador, é necessario que o teor de suas decisOes esteja refinado por uma
auténtica hermenéutica juridica. Sendo, a norma perdera sua validade social, em detrimento
das extensas perspectivas a serem abordadas na vertente personalistica da interpretacdo. E
mister a Otica que imputar indiscriminadamente uma responsabilidade civil (verdadeiramente
ndo normatizada), com a justificativa de proteger a sociedade, é ferir 0 proprio povo que a
compde.

Ao visar trazer uma resposta jurisdicional e se aperfeicoar as mudancas

comportamentais da sociedade, em decorréncia das inovagoes tecnoldgicas, o judiciario ndo
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deve usurpar as funges tipicas do legislativo. Outrossim, cabe as entidades da sociedade
civil, bem com a populacdo em geral, cobrar dos legisladores a adequagdo normativa. Dessa
maneira, as responsabilidades poderdo ser atribuidas de forma legal aos seus agentes e a
finalidade educativa, embutida nas normas, podera ser atingida.

Destaca-se que a Lei n.° 12.737/12 (Lei de Crimes Virtuais) e a LC n.° 135/10 (Lei da
Ficha Limpa) sdo exemplos da atuacdo social na atualizacdo do ordenamento juridico
brasileiro. Ambas foram decorrentes do apelo popular e de outras entidades, que instigaram 0s
representantes do povo, no Congresso Nacional, a producdo de leis necessarias a sociedade
atuarial. Frise-se que a primeira lei trouxe novas tipificacdes criminais (delitos informaticos) e
a segunda, com mais de 1,6 milh&o de assinaturas de eleitores de todo o pais (VENTURINI,
2018), € um instrumento para se combater a impunidade e promover a moralidade no Brasil.

Ademais, é imperioso trazer uma perspectiva resolutiva a alguns conflitos, oriundos
das préticas cotidianas dos cidaddos na internet. Em vista disso, merece atencdo 0s
ensinamentos da Professora Roseane Leal da Silva (2018), que desenvolve pesquisas sobre
protecdo de direitos humanos e fundamentais na internet. Segundo a docente, o incentivo de
um comportamento mais humano na internet deve partir da educacdo. Contudo, ela verifica
um desencarrilhar no Brasil nessa area, ao se retirar programas de natureza politica (ndo
partidaria), socioldgicas e filosoficas da grade educacional, prejudicando a formacdo do
carater reflexivo das pessoas. Para mais, Roseane salienta que o dialogo e o trabalho em
conjunto da midia, do setor académico, do Comité Gestor da Internet e das ONGs, como a
Safernet, sdo imprescindiveis para comportamentos sociais positivos na Rede Mundial.

Além disto, no ambiente virtual e na comunicagdo informal, as expressdes escritas
(recheadas de abreviacOes, neologismos e figuras) nem sempre refletem seu real sentido.
Cabe, assim, aos interlocutores uma analise mais paciente e cuidadosa das mensagens
transmitidas para se evitar interpretacGes exageradas ou equivocadas. Desse modo, as redes
sociais poderdo atingir seus objetivos de propiciar interacdes interpessoais, desenvolvendo a
percepcao e a integracao que sao preconizadas pelos principios fundamentais.

Por fim, analisando a histéria da humanidade, bem como a prépria consagragao dos
Direitos Humanos, depreende-se que a fomentagdo gradual e continua de um comportamento
social produz efeitos mais benéficos e menos desoladores do que a imposi¢do autoritaria. Em
meio as novas tecnologias e a uma rede globalizada chegando nos mais remotos lugares, as
melhores decisOes séo aquelas que, por meio da disseminagdo do conhecimento, possibilitam

a todas as pessoas evoluirem em conjunto com a sociedade.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Em um ambiente social influenciado pelas constantes mutacdes das novas tecnologias,
é complexo mensurar 0s impactos que as redes sociais trazem ao mundo juridico. O caso
julgado pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, que condenou a ré pela sua acdo e omissao,
diante das ofensas entre os membros do grupo do WhatsApp, deu origem a problematica
abordada. Contudo, o0 nucleo e as vertentes desta controvérsia poderdo ser tema central de
outros processos judiciais no Brasil, indicando a vivacidade da questéo.

Diante disso, a busca pelo o equilibrio, responsabilizando aqueles a quem a lei atribuiu
um dever obrigacional € um caminho dentre 0s Varios que sdo postos. A obrigacdo que deriva
essencialmente da lei (latu sensu), exprimindo o principio da legalidade, pode ter seu
desenvolvimento de forma contratual ou extracontratual. Naquela, contempla-se uma
convencao com regras prévias, claras, objetivas e nos moldes da legislacdo. Nesta, vislumbra-
se a determinacdo expressa em lei, seja pela regra geral, a responsabilidade subjetiva, ou pela
excecao, a responsabilidade objetiva.

Resta, pois, configurado que o dever obrigacional de fiscalizacdo do administrador de
grupo de WhatsApp sO podera existir nos seguintes casos: quando houver uma convencgao
legal entre as partes, quando se tratar de pais/ tutores/ curadores sobre seus filhos menores/
pupilos/ curatelados ou empregadores/ comitentes sobre empregados/ servigais/ prepostos, em
funcdo do trabalho ou em razdo dele (pela expressdo da lei no art. 932, do CC) ou ainda,
quando houver modificacdo legislativa no ordenamento juridico.

Verifica-se que a comunicacdo e a socializagdo, na problemaética abordada, traduzem-
Se por um risco comum, ja que seu cerne esta presente em toda coletividade e seu fundamento
nos principios de liberdade de expressdo e reunido. Por isso, afaste-se a possibilidade de
configuracdo de atividade de risco, prevista no art. 927, pardgrafo Unico, do CC, pelos
requisitos fomentados pela jurisprudéncia e pela doutrina, sendo a continuidade ou néao
esporadicidade e o risco incomum ligado precipuamente a atividade.

Requisitar, desse modo, um dever de agir por parte do administrador de grupo de
WhatsApp, diferente do que estd positivado, € possibilitar uma imersdo numa seara de
incertezas, insegurancas e contradi¢des juridicas. N&o obstante, ndo se busca a impunidade
daqueles que agem ilicitamente, mas resguardar o direito daqueles que, legalmente, ndo tem o
dever de agir, ndo sao omissos diante da lei.

A prote¢do dos fundamentos inerentes a toda humanidade ndo é uma simples questéo

de garantia de direitos, € um bem necessario para a congruéncia social e existéncia da propria
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humanidade. Ferir ou limitar os direitos fundamentais de forma arbitraria e contra os pilares
da nagdo, é atingir ndo so aqueles que foram infringidos diretamente pela decisdo, mas toda

uma historia e um futuro ansiado neles.
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