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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

Os trabalhos foram apresentados no Grupo de Trabalho “Direito, Globalizagéo e

Responsabilidade nas Relagbes de Consumo 1", durante o V Encontro Internacional do
CONPEDI, ocorrido entre os dias 08 a 10 de setembro de 2016, na Faculdade de Direito da
Universidade da Republica do Uruguai, sobre o tema “Instituciones y desarrollo en la hora
actual de AméricalLatina’.

Os artigos provocaram amplos debates e a efetiva troca de experiéncias entre pesquisadores
dos dois paises, atingindo os objetivos do encontro para a divulgagdo da pesqguisa sul-
americana. O esforgo e a dedicac&o dos participantes foram fundamentais para o sucesso do
Grupo de Trabalho como se pode observar na profundidade dos artigos adiante apresentados:

1- A EVOLUCAO DA SOCIEDADE, O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E
LIBERDADE — A autora aborda a evolugdo tecnologica e seu impacto no mercado de
consumo com énfase na liberdade de escolha por parte dos consumidores no comércio
eletrnico e sua protegdo pelo ordenamento juridico, notadamente pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor que tém dentre os direitos basi cos dos consumidores o direito alivre escolha.

2- A PARTICIPACAO DA ORGANIZACAO MARITIMA INTERNACIONAL NA
GOVERNANCA SOBRE A EXPLORACAO DE PETROLEO OFFSHORE - Neste estudo
0s autores abordam o desenvolvimento do Direito Internacional Publico, em especial, o
surgimento de novos sujeitos e atores, bem como a intensificagdo da complexidade das
relagcbes internacionais. Sob este angulo, a governanga surge como procedimento
democrético para auxiliar na tomada de decisdo sobre assuntos de interesse global,
especificamente com relacdo a protecdo sobre a exploracdo de petréleo offshore e sua
relevancia socioeconémica e ambiental, apontando os mecanismos da IMO (International
Maritime Organization), para a promogao da governanga no Ssetor.

3- A RELACAO ENTRE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR VERSUS A PROTECAO DO CONSUMIDOR
VULNERAVEL - A temética, proposta pelos autores, trouxe a discussio da efetiva
aplicabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica como meio de resguardar os



direitos do consumidor, concluindo que esta possui a finalidade de adequar a pessoa juridica
aos seus intentos iniciais, coibindo seu uso indevido, protegendo, assim, 0 consumidor na
sociedade de consumo.

4- A RELACAO TRABALHO-CONSUMO NA MODERNIDADE LiQUIDA - As autoras,
analisaram as interacdes entre trabalho e consumo no contexto de um capitalismo

globalizado, utilizando-se das alteracBes paradigméticas de valores que ensgjaram 0 que
Zygmunt Bauman denominou de modernidade liquida. Investigaram as novas conformacfes
assumidas pelo trabalho e pelo consumo, analisando criticamente o poder de influéncia que o
consumo, em sua modalidade consumista, exerce sobre as relaces laborais e, precipuamente,
sobre o trabalhador. Concluindo que numa sociedade predominantemente de consumo, o
trabalho e o trabalhador tendem a ser instrumentalizados, culminando na inconcebivel

objetivacdo e patrimonializacéo do Direito do Trabalho

5- ESPACOS POLITICOS DE DELIBERAGCAO NO AMBITO DA POLITICA
NACIONAL DAS RELACOES DE CONSUMO E SEUS DESAFIOS - Os autores abordam
aimportancia da democracia participativa para demonstrar a responsabilidade civico/politica
do consumidor com relacéo ao sistema protetivo da relagdo de consumo, bem como o papel
do Estado como fomentador da atuacéo civica da sociedade civil e as novas perspectivas de
concretizacdo de uma democracia deliberativa.

6- FORNECEDOR BY STANDER POR CATIVIDADE MARCARIA NO CO-BRANDING
- Neste artigo, os autores, estudaram a utilizacéo do co-branding como tética empresarial para
a ampliacdo e fidelizacdo de mercado, com vistas a identificar a responsabilizacdo pelos
danos advindos do fornecimento com uso do co-branding. Sob esta perspectiva analisaram a
natureza da relagdo de consumo, fundamental para a responsabilidade civil, levando em
consideracdo que as marcas S80 vitais aos negocios contemporaneos por atrairem os
consumidores. Assim, apresentaram a relagdo de consumo na hipétese do co-branding e sua
responsabilizacdo civil a partir do fenémeno de sua catividade marcéria, estendendo para o
campo dos fornecedores a figura do bystander.

7- INFORMACAO E LAZER, ATENDIMENTO DAS NECESSIDADES DOS

CONSUMIDORES E O DIREITO DE LIVRE ESCOLHA NOS SERVICOS DE

TELEVISAO POR ASSINATURA - O Autor aborda a subtracdo do direito de escolha do
consumidor na aquisicdo de servicos, tomando como exemplo 0s servicos de televisao por
assinatura. Analisa os direitos a informacdo e ao lazer assim como a ordem econdmica, a
livre concorréncia e a defesa do consumidor. A autonomia privada e a intervencao do Estado
nos servicos publicos prestados sob concesséo. A Politica Nacional das Relagbes de



Consumo, e o objetivo do atendimento das necessidades dos Consumidores e sua perseguicao
pelo Estado, o Direito a livre escolha comprometido pelo advento da Lel n° 12.485/2011.

8- OS ESTIMULOS CONSUMERISTAS FRENTE A PUBLICIDADE ALIMENTAR: UM
ESTUDO COMPARADO SOBRE A INFLUENCIA DAS MIDIAS NO SURGIMENTO DA
OBESIDADE INFANTIL NO BRASIL E NO URUGUAI. - A pesquisa das autoras,
apresentou um importante corelacionamento entre a sadde infantil e os estimulos
consumeristas da sociedade moderna, demonstrando que a exposicdo dos infantes a
publicidade do consumo contribui para o0 desenvolvimento de doencas precoces,
especia mente as rel acionadas aos problemas com a obesidade infantil. Ao final, analisaram a
existéncia, de forma comparativa, das normas regulamentadoras da temética no Brasil e no
Uruguai.

9 - OS RISCOS DOS COMPONENTES QUIMICOS DAS EMBALAGENS PLASTICASE
A IMPUTACAO COLETIVA DE GUNTHER TEUBNER - Sob este tema, a autora,

demonstrou a extensdo interdisciplinar do direito do consumidor com a salde e 0 meio
ambiente, partindo para tanto da matriz pragmatico-sistémica, através da observacdo da
relacdo entre os riscos dos componentes quimicos das embal agens plasticas em contato com
os alimentos, da cadeia industrial do setor dos plésticos e da imputacdo na responsabilidade
civil. O estudo teve por objetivo final demonstrar que em razéo de haver uma rota produtiva
gue envolve variadas organizagoes, depara-se com a dificuldade da imputacdo singular e, ao
mesmo tempo, realizar uma associacdo com a nocdo de imputacéo coletiva de Gunther

Teubner.

10 - PRIMEIRAS LINHAS ACERCA DO TRATAMENTO JURIDICO DO ASSEDIO DE
CONSUMO NO BRASIL - Neste trabaho, os autores, analisaram o assedio de consumo,
objetivando esbocar os contornos dogméaticos de uma figura ignorada pelo direito brasileiro.
Buscaram identificar as caracteristicas mais salientes da Sociedade de Consumo e
desenharam uma proposta de tratamento das patologias havidas nesta seara, sustentando, ao
final, a possibilidade, mesmo na auséncia de regra especifica sobre a matéria, de tutela dos
consumidores, eventual mente, assediados pelo Mercado.

11 - RESPONSABILIDADE CIVIL DAS CELEBRIDADES NA PUBLICIDADE ILICITA
- O autor, abordou a complexidade da publicidade no Direito do Consumidor, sob o angulo
da possibilidade de esta vir ser veiculo de ilicitude que, com frequéncia, lesa os
consumidores. Demonstrou que a eficiéncia publicitaria depende do seu poder de persuasio e
da credibilidade de suas fontes emissoras, deixando claro o papel fundamental das
celebridades que dela participam, as quais exercem grande influéncia sobre o publico e fazem



com que muitos consumidores acreditem nas suas opinides, preferéncias e recomendacoes.
Sob este aspecto, 0 estudo buscou a possibilidade de responsabilizacdo civil das celebridades
gue participam de publicidades em desacordo com o Codigo de Defesa do Consumidor.

12 - RESPONSABILIDADE CIVIL DAS REDES SOCIAIS PELOS DANOS CAUSADOS
POR SEUS USUARIOS - O tema tratado pelos autores traz uma questdo incomoda da
sociedade moderna, relacionada a dificuldade de responsabilizacdo das redes sociais pelo
contetido nelas veiculados. Os pesquisadores sustentam que as empresas mantenedoras de
redes sociais nainternet podem ser responsabilizadas pel os danos causados por seus usuarios,
para tanto, propem uma interpretacdo analdgica do artigo 13 do Codigo de Defesa do
Consumidor, para que as redes sociais respondam pelos danos causados por meio de suas
plataformas, quando ndo for possivel aidentificacdo do usuario causador do dano.

13 - SUPERENDIVIDAMENTO E FALENCIA IDENTITARIA: A SOLIDARIEDADE
SOCIAL COMO MECANISMO DE REVITALIZACAO DO SER HUMANO - A discussio
trazida pelo autor teve por elemento central demonstrar que a dignidade da pessoa humana,
numa sociedade consumista, esta intrinsecamente atrelada a participacéo do cidadéo no
consumo de bens e servigos para sua subsisténcia. Neste ambiente, a faléncia identitaria do
ser humano, retira-lhe a esséncia de protagonizar negécios juridicos, além de produzir sua
exclusdo socia e esfacelar sua identidade na sociedade globalizada, rompendo sua natureza
humana para convivio digno com seus pares. Como solucéo a este problema, o autor, propde
0 restabelecimento de padrdes minimos existenciais e a garantia da reintegracéo social do
cidaddo superendividado, havendo necessidade de se efetivar mecanismos de protecéo aos
consumidores através da solidariedade social como base de interlocucéo juridica dos agentes
econdmicos.

14 - ¢PORQUE , OS PARAISOS FISCAIS OFFSHORE CENTROS GERAM RISCO DE
LAVAGEM DE DINHEIRO? - A autora analisou tema significativo, de pouco interesse
investigativo, tendo em vista seu carater sensivel, especialmente relacionado com a lavagem
de dinheiro. Ressalta a importancia do esclarecimento da origem dos Paraisos Fiscais e seu
impacto sobre questdes juridicas, bem como os riscos advindos da existéncia destes com
relacdo alavagem de dinheiro.

Como se vé pela leitura dessa apresentacdo, os artigos exploraram de forma abrangente a
pluralidade da tematica decorrente da Globalizacéo e as relacdes de consumo, analisando a
guestdo ndo s sob o prisma do direito do consumidor, mas também a relacdo deste com os
direitos fundamentais e outros ramos do direito, tais como, direito do trabalho, direito
comercia etc.



Além disso, importante destacar que as discussdes desenvolvidas no ambito do Grupo de
Trabalho, propiciaram uma troca de experiéncias quanto ao tratamento de assuntos and ogos
entre paises coirmaos.

Por fim, esperamos que o presente trabalho seja fonte de inspiracéo para o desenvolvimento
de novos projetos e textos em defesa de uma relacéo de consumo mais justa e transparente.

Prof. Dr. Carlos E. Lopez Rodriguez - UDELAR
Prof. Dr. Frederico da Costa Carvalho Neto - UNINOVE

Profa. Dra. Vivian A. Gregori Torres- USP



RESPONSABILIDADE CIVIL DASREDES SOCIAISPELOSDANOS CAUSADOS
POR SEUSUSUARIOS

CIVIL LIABILITY OF SOCIAL NETWORKSFOR DAMAGE CAUSED BY ITS
USERS

Murilo Rezende Dos Santos 1
Vinicius Pacheco Fluminhan 2

Resumo

O presente artigo sustenta que as empresas mantenedoras de redes sociais na internet podem
ser responsabilizadas pelos danos causados por seus usuarios. Propde-se uma interpretacéo
analdgica do artigo 13 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, para que as redes sociais
respondam pelos danos causados pel os danos causados por meio de suas plataformas, quando
nado for possivel identificar o usuario causador do dano.

Palavr as-chave: Responsabilidade civil das redes sociais, Direito digital, Redes sociais

Abstract/Resumen/Résumé

This article defends which the social networks can be liable for damages caused by its users.
It is proposed an analog interpretation of Article 13 of the Consumer Protection Code so
what the company that maintains the social network responds for damage caused by its users
when they couldn’t be identified.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil liability of social network, Digital law, Social
networks

1 Doutorando em Direito Civil pela USP. Mestre em Direito das Relagfes Sociais pela PUC-SP. Professor da
Faculdade de Direito da Universidade Preshiteriana Mackenzie. Advogado.

2 Doutorando em Direito Palitico e Econdmico pela Universidade Preshiteriana Mackenzie. Professor da
Faculdade de Direito da Universidade Preshiteriana Mackenzie. Advogado.

212



Introduciao

No comego do segundo milénio surgiram as redes sociais virtuais. Uma das primeiras
a se popularizar foi o Orkut, servigo filiado ao Google que, fundado em 24 de janeiro de 2004,

ganhou o nome de seu projetista chefe, o engenheiro turco Orkut Biiyiikkokten.'

Menos de um més depois, em 4 de fevereiro de 2004, surgiu o Facebook, plataforma
que, atualmente conta com mais de um bilhdo de usuarios, sendo classificada com rede social

de maior utilizagdo no mundo (SANTOS, 2015, p. 352).

As redes sociais virtuais conectam pessoas ao redor do mundo todo e tornaram-se
rapidamente uma frenesi, ligando entre si familiares, amigos, colegas de trabalho e antigos
colegas de escola. Trata-se de servico relevante, que tem permitido uma grande conectividade
entre as pessoas, facilitando a comunicagdo e o relacionamento entre elas e consistindo em

recurso ndo apenas Util, mas também recreativo para a grande maioria de seus usuarios.

Mas ha também um aspecto nocivo dessas plataformas virtuais. Elas t€ém sido usadas
frequentemente por pessoas inescrupulosas que, acobertadas pelo anonimato virtual, por meio

delas, violam direitos de terceiros, promovendo injdrias, calinias e difamagdes.

Essas violagdes se tornaram tdo corriqueiras que na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro ao decidir recurso interposto contra uma rede social, o relator
afirmou que o servi¢o daquele provedor “deixou de ser apenas uma rede social, para se tornar
um celeiro de condutas ilicitas e ofensivas a honra alheia como tem sido noticiado quase que

diariamente”.?

Quando ocorre esse uso indevido da rede social quem deve ser responsabilizado? S6 o
usudrio que causou diretamente o dano ou ha também responsabilidade da empresa
mantenedora da rede social? Se ha responsabilidade da rede social, trata-se de
responsabilidade subjetiva ou objetiva? A responsabilidade, nesse caso, seria subsidiaria ou

solidaria?

Sao essas perguntas que pretendemos responder neste artigo. Para tanto, seguiremos o

seguinte plano de trabalho.

" ORKUT In: Wikipedia. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Orkut>>. Acesso em 19.11.2015
2BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n. 0004584-91.2008.8.19.0207. Sexta
Camara Civel. Decisdo monocratica. Rel. Des. Alexandre Freitas Camara. J. 22.02.2010. Disponivel em:
<http://www4.tjrj.jus.br/ejud/consultaprocesso.aspx?N=201000102037&CNJ=0004584-91.2008.8.19.0207>
Acesso em: 03.05.2016.
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Primeiramente, definiremos a natureza juridica das redes sociais e a discutiremos a sua

sujeicao ao Codigo de Defesa do Consumidor.

Em seguida, faremos uma exposi¢do que resume 0s posicionamentos encontrados na
doutrina e na jurisprudéncia antes da promulgagio do Marco Civil da Internet’, para, em

seguida, explicarmos como aquele diploma regulamentou a matéria.

\

Por fim, faremos nossas criticas a solucdo legislativa dada pelo legislador,
apresentaremos uma proposta de interpretacdo dos artigos que tratam da responsabilidade

civil no Marco Civil da Internet e apresentaremos as nossas conclusdes.

1 A natureza juridica das redes sociais e a sua sujeicio ao Codigo de Defesa do

Consumidor

Os provedores de internet podem ser de seis tipos: a) provedores de backbone; b)
provedores de acesso; ¢) provedores de correio eletronico; d) provedores de hospedagem; e)

provedores de informacao; e f) provedores de conteudo.

Para definir esses provedores, usamos a obra Responsabilidade civil dos provedores

de servigos de internet, de Marcel Leonardi, que ¢ referéncia no assunto. Diz o autor:

O provedor de backbone ¢ a pessoa juridica que efetivamente detém as “estruturas
de rede capazes de manipular grandes volumes de informagdes, constituidas
basicamente por roteadores de trafego interligados por circuitos de alta velocidade”,
na definicdo dada pela Nota Conjunta de junho de 1995. Estas estruturas sdo
disponibilizadas, usualmente a titulo oneroso, aos provedores de acesso ¢
hospedagem, o que demonstra sua fundamental importancia para o funcionamento
da Internet dentro do pais (LEONARDI, 2005, p. 21).

O provedor de acesso ¢ a pessoa juridica fornecedora de servigos que possibilitem o
acesso de seus consumidores a Internet. Normalmente, essas empresas dispdem de
uma conexdo a um backbone ou operam sua propria infraestrutura para conexdo
direta (LEONARDI, 2005, p. 23).

Em categoria distinta dos provedores de acesso encontram-se os provedores de
correio eletronico. Ainda que a quase totalidade dos provedores de acesso também
ofereca, acessoriamente, uma ou mais contas de correio eletronico, existem diversas
empresas que oferecem apenas o servigo de correio eletronico. Acesso e correio
eletronico sdo, portanto, servigos distintos que ndo devem ser confundidos. [...]

O provedor de correio eletronico fornece, portanto, servicos que consistem em
possibilitar o envio de mensagens do usuario a seus destinatarios, armazenar as
mensagens enviadas a seu enderego eletronico até o limite de espago disponibilizado
no disco rigido de acesso remoto e¢ permitir, somente ao contratante do servigo, o
acesso ao sistema e as mensagens, mediante o uso de um nome de usudario e senha
exclusivos (LEONARDI, 2005, p. 24).

Provedor de hospedagem ¢é a pessoa juridica que fornece o servico de
armazenamento de dados em servidores proprios de acesso remoto, possibilitando o

* O Marco Civil da Internet é a Lei 12.9657/2014, que estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o
uso da Internet no Brasil.
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acesso de terceiros a esses dados, de acordo com as condigdes estabelecidas com o
contratante do servico (LEONARDI, 2005, p. 25).

Em boa parte da literatura informatica e da doutrina juridica existente sobre a
Internet, ¢ comum serem empregadas as expressdes provedor de informagdo e
provedor de conteudo como sindnimos, embora tal equivaléncia nio seja exata.

O provedor de informagdo ¢ toda pessoa natural ou juridica responsavel pela
criagdo das informagdes divulgadas através da Internet. E o efetivo autor da
informagao disponibilizada por um provedor de contetido.

O provedor de conteirdo ¢ toda pessoa natural ou juridica que disponibiliza na
Internet as informagdes criadas ou desenvolvidas pelos provedores de informagéo,
utilizando para armazena-las servidores proprios ou os servigos de um provedor de
hospedagem. Dessa forma, o provedor de contetido pode ou ndo ser o proprio
provedor de informagdo, conforme seja ou ndo o autor daquilo que disponibiliza
(LEONARDI, 2005, p. 27).

De acordo com a classificagdo feita por Leonardi, as redes sociais sdo provedores de
conteudo, pois simplesmente oferecem uma plataflorma, por meio da qual seus usudrios

publicam informagdes por eles mesmo criadas.

Ressalte-se que, embora a expressdo provedor de conteudo seja bastante generalizada
em textos doutrinarios, o Marco Civil da Internet denominou esses provedores como
provedores de aplicag¢do, razao pela qual, embora as expressdes sejam sindnimas, no curso

desse trabalho daremos preferéncia a terminologia legal.

Mas, definida a natureza das redes sociais como provedores de aplicagdo, surge a
seguinte duvida. A atividade desses provedores pode ser considerada “servigo”, conforme a
definicdo do Codigo de Defesa do Consumidor e consequentemente estaria subordinada as

regras daquele codigo?

O Superior Tribunal de Justica pacificou em sua jurisprudéncia que
“o fato de o servico prestado pelo provedor de servigo de internet ser gratuito ndo desvirtua a

relacdo de consumo, pois o termo mediante remuneragdo, contido no art. 3°, § 2°, do CDC,

deve ser interpretado de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor”. *

Com efeito, Antonio Herman Benjamin, Claudia Lima Marques, e Leonardo Roscoe

Bessa, ao tratar da matéria ensinam:

A expressdo ‘remuneragdo’ é sabia, pois permite incluir todos aqueles contratos em
que for possivel identificar, no sinalagma escondido (contraprestacdo escondida,
como no caso das contas de depdsito de poupanga, que sdo tao rendosas que podem
ser gratuitas para o consumidor e altamente remuneradas para os bancos), uma
remuneragdo indireta do servigo de consumo! (BENJAMIN; MARQUES, BESSA,
2007, p. 81).

* BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 1308830/RS. Terceira Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi. J.
08.05.2012. DJe 19.06.2012.
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E exatamente o que ocorre com os provedores de aplicagdo que, embora nio cobrem
dos usudrios pelos seus servigos, usam os dados fornecidos e o conhecimento das preferéncias
externadas por eles na rede para lucrar através de propaganda direcionada, havendo, portanto,
remuneracgdo indireta. Por isso, tratando-se de atividade subordinada ao Codigo de Defesa do
Consumidor, ndo hd divida de que as redes sociais respondem objetivamente perante seus
usudrios e perante os consumidores equiparados, pelos danos que elas diretamente causarem,

por defeito na prestacdo do servigo.

No entanto, mais dificil ¢ responder se os danos causados pelos usudrios das redes
sociais por meio da plataforma por elas oferecidas poderia ser considerado defeito do servigo
para a imputagdo de responsabilidade objetiva solidaria aos provedores de aplicagdo, com

base no artigo 14 do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Os pressupostos para imputacao de responsabilidade civil aos prestadores de servico
sd0: 1) uma conduta comissiva ou omissiva; ii) dano; e iii) nexo causal ligando o a conduta ao
dano; iv) a previsdo legal estabelecendo o risco como fator de atribui¢do de responsabilidade
civil.

Ha nexo causal entre a conduta do provedor (= disponibilizar o servico no mercado) e
o dano softrido pela vitima ou a rede social ¢ apenas um meio usado pelo usuério para causar o
dano, havendo, portanto, fato exclusivo de terceiro que exclui a responsabilidade dos

provedores?

Como proposto no plano de trabalho, passamos a responder a esta pergunta a partir
das posi¢des jurisprudenciais existentes antes do Marco Civil da Internet, para em seguida

verificarmos o tratamento que esta lei deu a matéria.

2 O panorama doutrinario-jurisprudencial sobre a responsabilidade civil dos

provedores pelos danos causados por seus usuarios antes do Marco Civil da Internet

As questdes juridicas envolvendo os danos decorrentes de mau uso das redes sociais
tém sido frequentes no cotidiano dos Tribunais. Casos envolvendo injurias, difamagdes,
verdadeiras histdrias de linchamento moral e bullying promovidos por meio da internet sdo

ordinariamente noticiados pela imprensa.

Nesse contexto, antes do Marco Civil da Internet surgiram duas correntes doutrindrio-
jurisprudenciais sobre a responsabilidade civil dos provedores de aplicagdo por danos

causados por seus usuarios.
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A primeira corrente sustentava que a conduta da rede social esta ligada ao dano, tanto
quanto a conduta do seu usuario, razao pela qual poderia ser classificada como defeito do
servico. A vitima dos danos, mesmo que ndo mantivesse perfil na rede social, seria
consumidor por equipara¢do. O fundamento legal, nesse caso, ¢ dado pela combinagdo dos

artigos 14 e 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor.’

Com variagdo de fundamento, mas ainda imputando a responsabilidade objetiva ao
provedor de aplicacdo, ha decisdes afirmando que o provedor exerce atividade de risco e,
desse modo, com base no artigo 927, pardgrafo unico, do Cédigo Civil, deve arcar com os

~ . 6
danos decorrentes da consumacgao desse risco.

Uma segunda corrente, mais branda, foi afirmada em acérddo paradigmatico, relatado
pela Ministra Nancy Andrighi no Superior Tribunal de Justi¢a, adotando a teoria norte-

americana denominada notice and take down.

Segundo sedimentou o Superior Tribunal de Justiga, as redes sociais ndo tém o dever
de fiscalizar o conteudo postado por seus usuarios, razdo pela qual ndo se pode afirmar que o
servigo ¢ defeituoso quando a plataforma for usada para violar direitos alheios, ndo havendo,

por isso, responsabilidade objetiva com fundamento no Codigo de Defesa do Consumidor. ’

Também ndo haveria risco da atividade, pois a atividade dos provedores de aplicacao
ndo contém risco extraordinario, razdo pela qual ndo seria possivel aplicar a clausula geral

contida no artigo 927, paragrafo unico, do Codigo Civil.

Assim, a responsabilidade das redes sociais seria subjetiva e o provedor de aplicagdo
poderia responder por culpa in omittendo se, depois de notificado pelo ofendido, judicial ou
extrajudicialmente, ndo retirasse o conteudo do ar. Nesse caso, ao provedor e ao autor dos

danos seria imputada responsabilidade solidaria.

> Nesse sentido o seguinte julgado: BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. Apelagio civel n°
0004584-91.2008.8.19.0207. Primeira Camara Civel. Decisdo Monocratica. Des. Alexandre Freitas Camara. J.
22.02.10. Disponivel em:
<http://www4.tjrj.jus.br/ejud/consultaprocesso.aspx?N=201000102037&CNJ=0004584-91.2008.8.19.0207>.
Acesso em 03.06.2016.

®Nesse sentido: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagio Civel n® 0006047-
50.2009.8.19.0040. Sexta Camara Civel. Rel. Des. Benedito Abicair, j. 1.12.2009. Disponivel em:
<http://www4.tjrj.jus.br/ejud/consultaprocesso.aspx?N=201000163098 & CNJ=0006047-50.2009.8.19.0040>.
Acesso em 03.06.2016.

" E paradigmatico, nesse sentido, o seguinte acorddo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1193764/SP.
Terceira Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi. J. 14.12.2010. DJe 08.08.2011.
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Na auséncia de previsdo legal, a jurisprudéncia fixou o prazo de 24 horas para que o

7 . . . 8
contetido ofensivo seja retirado do ar.

Essa posi¢io prevaleceu no Superior Tribunal de Justiga’ e ainda tem sido adotada nos
julgados que vém sendo proferidos, pois conforme entendimento jurisprudencial o Marco

Civil da Internet ndo se aplica a fatos pretéritos.

3 A regulagio feita pelo Marco Civil da Internet da responsabilidade civil dos

provedores de aplicacio pelos danos causados pelos seus usuarios

O Marco Civil da Internet tratou da matéria em sua Se¢do III denominada “Da
Responsabilidade por Danos Decorrentes de Contetido Gerado por Terceiros”. Embora esta
se¢do trate também da responsabilidade dos provedores de acesso'', pelo menos no que diz

respeito a responsabilidade dos provedores de aplicagao, o titulo ¢ inadequado.

A expressdo “terceiros” dd a impressdo de que as pessoas que causaram os danos sdo
completamente desvinculadas dos provedores de aplicagdo que mantém as redes sociais,
quando, na verdade, sdo seus usudrios, devidamente cadastrados em seu site. Ha, desse modo,
vinculo juridico formado por contrato entre os causadores do dano (= usuarios da rede social)
e o fornecedor da plataforma usada para isso (= provedor de aplicacdo que mantém a rede

social).

A responsabilidade dos provedores de aplicagdo foi regulada pelo artigo 19, cujo

caput diz o seguinte:

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, apds ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu
servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteudo apontado como
infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.

Em que pese o empenho das pessoas envolvidas no projeto que deu origem ao Marco
Civil da Internet, ¢ forgoso concluir que o artigo ndo foi redigido com boa técnica legislativa,
pois mistura exposicdo de motivos com conteido normativo. A sua introdu¢do niao contém

nenhuma norma, mas apenas justifica a norma contida na segunda parte do dispositivo legal.

¥ Consagrando esse entendimento, o seguinte julgado: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 1406448-R1J.
Terceira Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi. J. 15.10.2013. DJe 21.10.2013.

’ Nesse sentido, exemplificativamente, os seguintes julgados do Superior Tribunal de Justica: REsp 1186616-
MG; REsp 1308830-RS; REsp 1192208-MG; REsp 1300161-RS. Todos eles estdo disponiveis para consulta no
no sitio do Tribunal na internet: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em 22.04.2015.

' Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1384340/DF. Terceira Turma . Rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino. J. 05.05.2015. DJe 12.05.2015.

'O Marco Civil da Internet chama os provedores de acesso de provedores de conexo.
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Contudo, essa introdugdo explicativa ndo precisaria figura no texto legal, pois ¢ fun¢ao
da doutrina e ndo do legislador apresentar tais consideragdes. Nos casos em que isso se mostra
indispensavel, a boa técnica legislativa determina que o legislador o faca em apartado, como

ocorre nas conhecidas exposigdes de motivos do Codigo Penal e do Codigo Civil.

Além disso, a lei peca por contrariar a posicdo que ja estava consolidada na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga. Como se sabe, a necessidade de seguranca
juridica, impde que a legislacdo positive a jurisprudéncia consolidada, em vez de contrarié-la,

causando inseguranca juridica.

No que diz respeito ao mérito da norma contida no artigo 19 do Marco Civil, nota-se
uma posicao restritiva que visou criar uma espécie de “blindagem” as empresas desse ramo de
atividade que, pela interpretacdo literal do dispositivo, s6 poderiam ser responsabilizadas se
descumprissem ordem judicial determinando a retirada de contetido do site, o que, diga-se de
passagem, elas dificilmente fariam, pois isso configuraria crime de desobediéncia

(SCHREIBER, 2015, p. 292; VAINZOF 2014, p. 187-188).

Note-se que essa resisténcia a responsabilizagdo e a aplicagdo de legislagdo protetiva
ao consumidor ndo ¢ inédita no Brasil. Em meados dos anos 90 do século passado, a
resisténcia das institui¢des bancdrias a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor levou a
intensa discussao doutrindria a respeito do assunto. Em obra coletiva que tratava sobre o tema,
Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer fez consideracdes que embora dirigidas a atividade

bancéria, se aplicam perfeitamente ao servigo prestado pelos provedores de aplicacio:

Diante do exposto, a protecdo do consumidor, a ser disciplinada em lei pressupde
que a aludida lei conferisse a prometida protecdo do consumidor em face de todos os
servigos e produtos por ele consumidos. [...] E, se houvesse o Cdodigo de Defesa do
Consumidor expressamente isentado os prestadores dos aludidos servigos da
submissdo as regras de prote¢do do consumidor, teria incorrido em
inconstitucionalidade, por violagdo ao principio da preservagdo do nucleo essencial
dos preceitos constitucionais regulados. Com efeito, a protecdo do consumidor
ficaria substancialmente enfraquecida caso o rol significativo dos servigos prestados
por tais pessoas juridicas ficasse fora do campo de incidéncia do Cdodigo de Defesa
do Consumidor (PFEIFFER, 2006, p. 186-187).

O sistema que vinha prevalecendo na jurisprudéncia brasileira antes do Marco Civil da
Internet, chamado de notice and take down, ja era passivel de criticas, pois como observa
Anderson Schreiber, criou “uma fissdo no sistema brasileiro de responsabilidade civil”,
deixando, na pratica, sem indenizagdo a parte do dano ocorrida antes da notificacdo, violando
o principio da reparagio integral (SCHREIBER, 2015, p. 287). E verdade que a vitima

poderia cobrar a indenizacdo relativa a esta parte do dano do usuédrio que diretamente o
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causou, mas a repara¢do muitas vezes ficaria obstaculizada pela sua ndo identificacdo, pela

sua incapacidade ou por ele ndo possuir patrimonio.

Mas se o notice and take down ja sofria essas criticas, o que o Marco Civil da
Internet fez, obrigando a vitima a recorrer a Justica para coibir a viola¢do de seu direito, foi
criar o judicial notice and take down, que nao existe nem mesmo nos Estados Unidos, pais de

onde se importou a teoria.

Essa ¢ também a conclusdo de Silmara Juny de Abreu Chinellato (2015, p. 331). Em

suas palavras:

A lei judicializa desnecessariamente questdes que poderiam ser resolvidas mediante
notificagdo extrajudicial constituindo um retrocesso na diretriz atual da
desjudicializacdo bem expressa na conciliagdo, na mediag@o e na arbitragem, formas
de composigdo extrajudicial de conflitos.

Ainda no caput, era desnecessario também constar a expressao “no ambito e nos
limites técnicos do seu servigo”, que serviu apenas para que o provedor ser escuse de cumprir

a determinacao judicial alegando dificuldades técnicas.

Havia, antes do Marco Civil da Internet, forte discussdo na jurisprudéncia sobre a
necessidade de a vitima apontar os enderecos (URLs) das paginas que desejasse fossem
excluidas.'* A lei consumou essa obrigagdo no §1°, do artigo 19, que diz que “a ordem
judicial de que trata o caput deverd conter, sob pena de nulidade, identificacdo clara e
especifica do conteudo apontado como infringente, que permita a localiza¢do inequivoca do

material”.

Embora compreensivel que para que o provedor cumpra a ordem ele precise saber
qual ¢ o contetido que deve ser retirado do ar, a solu¢do ndo parece ser a melhor. Muitas
vezes, o conteudo violador de direitos da personalidade, estd reproduzido em uma
multiplicidade imensa de paginas. Outras vezes, o contetido pode estar sendo veiculado em
comunidades privadas de redes sociais, as quais a vitima ndo tem acesso, € por isso, ndo tem

como indicar a URL.

Por isso, com base na vulnerabilidade técnica do consumidor, a lei deveria ter se
limitado a dizer que a notificagdo feita ao provedor, deve conter identificacdo suficiente do

contetido que se deseja ver retirado da rede. E, lembre-se, que como ensina Newton De Lucca

"2 URL significa Universal Resource Locator. Conforme ligo de Guilherme Magalhdes Martins (2014, p. 446) ¢
“uma forma padronizada de especificar o enderego de qualquer recurso, sife ou arquivo existente em um servidor
www (World Wide Web). Em outras palavras, ¢ o enderego de um site de www na internet”.
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(2008, p. 27), nos meios eletronicos, por estar navegando em mares nunca d’antes navegados,

o consumidor tem a sua vulnerabilidade severamente agravada.

Nao ¢ crivel a alegacdo de que o provedor ndo tem condi¢des de identificar esse
contetido sem as URLs, pois atualmente ha mecanismos de busca dos quais eles ja fazem uso,
~ . , . . . . ~ 13 ~
que sdo perfeitamente hébeis a realizar essa identificacdo. ~ Que essa solucdo traz uma certa
. , . . ~ . ey eqe 14
onerosidade ao provedor ¢ evidente, mas onerosidade ndo se confunde com impossibilidade.
Além disso, sendo o provedor quem explora comercialmente o site, ¢ justo que essa

onerosidade pese sobre ele e ndo sobre a vitima das violagdes de direitos.

O § 2° do artigo 19 afirma que “a aplicagdo do disposto neste artigo para infragoes 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. 5°da Constitui¢do

Federal”.

A este dispositivo também nao podemos eximir de criticas, pois, estranhamente, o que
se fez foi dar tratamento privilegiado a direitos de autor em relacdo a direitos fundamentais,
como imagem, honra, intimidade e privacidade. Como se sabe, os direitos de autor que
normalmente sdo violados na internet sdo os direitos patrimoniais e ndo os direitos morais de
autor. Desse modo, a exclusdo feita pelo § 2°, na pratica, permite que as violagdes a direitos
autorais continuem regidas pelo notice and take down, enquanto as violagdes a direitos
fundamentais como imagem, honra e intimidade, dependam de ordem judicial para que o

contetdo seja retirado do site.

A respeito do tema, vale trazer a colagdo o comentario de Anderson Schreiber (2015,

p. 295):

Tem-se aqui verdadeira inversdo axioldgica, na medida em que os direitos autorais e
conexos — também, portanto, aqueles de contetido exclusivamente patrimonial —
passam a contar com instrumento de tutela mais forte, célere e efetivo que os
direitos fundamentais do ser humano, aos quais a Constitui¢do brasileira atribui
maior importancia sendo hierarquica, ao menos axiologica, como se vé da expressa
mengdo a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica (CF, art. 1°,
III). Tal inversdo afronta a Constitui¢do, resultando de modo inequivoco, na
inconstitucionalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet.

Passando a anélise do § 3° do artigo 19 do Marco Civil da Internet, verificamos que o

dispositivo permite o ajuizamento de a¢des que visem a responsabilizar o provedor perante os

" Entendendo dessa forma: REsp 1175675/RS. Quarta Turma. Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo. J. 09.08.2011.
DJe 20.09.2011.

'* Consagrando esse entendimento: BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Primeira Camara de Direito
Privado. Des. Rel. Claudio Godoy. J. 02.12.2014. DJe 03.12.2014.
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Juizados Especiais, o que ja era possivel antes da Lei, desde que ndo se ultrapassasse o valor

maximo de quarenta saldrios minimos imposto pelo artigo 3°, I1, da Lei 9.099/95.

O § 4° do artigo 19, permite a antecipagdo de tutela para retirar o conteudo da internet,
0 que também ja admitia o artigo 273 do Cddigo de Processo Civil de 1973 e continua

admitindo o artigo 300 do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Portanto, inuteis os dois dispositivos, pois a mesma solu¢do nele consagrada ja
decorria de outro dispositivo presente no ordenamento juridico, que deve ser interpretado de

forma sistematica e integrada.

Por fim, o artigo 21 do Marco Civil da Internet mantém a notificagdo extrajudicial
como sendo suficiente para a retirada do conteudo do ar, quando haja exposicdo de nudez ou
de cenas de contetdo sexual, sem autorizagdo de seus participantes para a exposi¢do das

imagens.

Pelo menos no que diz respeito a situagdes que envolvam esse tipo de conteudo o
Marco Civil da Internet ndo andou para tras. No entanto, ¢ preciso ponderar que a lei criou
uma diferenciacdo onde a Constitui¢ao ndo diferencia, pois a Constituicdo confere aos outros
direitos da personalidade a mesma tutela constitucional que confere ao direito de imagem. Ha
situagdes em que a violag@o a honra ou a intimidade traz danos tdo graves quanto a exposicao
da nudez. Essa tutela diferenciada dos direitos de igual hierarquia ¢ inadmissivel, razao pela
qual, uma interpretacdo sistematica aconselha a dar o tratamento previsto no artigo 21 para

toda e qualquer violacdo de direitos da personalidade feita por meio de redes sociais.
4 A inconstitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da Internet

O artigo 19 do Marco Civil da Internet tem sido objeto de criticas da doutrina.
Anderson Schreiber sustenta a inconstitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da Internet,
pelos motivos seguintes: a) o Marco Civil da Internet viola o artigo 5°, X, que, protegendo a
vida privada, a honra a imagem e a intimidade assegura a indenizagdo dos danos morais
decorrentes da violagdo desses direitos; b) inversdo do mandamento do artigo 5°, XXXV, que
assegura o acesso a justica, mas ndo o impde como condi¢do para a tutela do direito; c)
violacdo do principio da proibi¢do do retrocesso, pois a partir da promulga¢do do Marco Civil
da Internet, o consumidor passou a ter uma tutela menos protetiva do seu direito do que

aquela que vinha sendo dada pela jurisprudéncia; d) inversdo axioldgica, protegendo os
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direitos patrimoniais de autor de forma mais efetiva do que direitos da personalidade

(SCHREIBER, 2015, p. 294-295).

Razao assiste ao ilustre civilista. De fato, a reda¢do dada ao Marco Civil da Internet
viola o artigo 5°, X, da Constitui¢do, pois, se a vitima ainda pode cobrar indeniza¢do do
usuario da rede social que efetivamente causou o dano, ndo se pode negar que, o mandamento
legal pelo menos dificultou bastante a indenizagdo, especialmente nos casos em que o seu
causador ndo for identificado ou, sendo identificado, for incapaz ou ndo tiver patrimonio.
Além disso, como ressalta Claudio Luiz Bueno de Godoy (2015, p. 315), o artigo 19 do
Marco Civil da Internet contraria a tradi¢do do Direito brasileiro, que sempre impos
responsabilidade solidéria a todos os causadores do dano, e que atualmente tém previsdo no

artigo 942 do Codigo Civil e no artigo 7° do Codigo de Defesa do Consumidor.

A necessidade de ordem judicial para que a rede social tenha o dever de retirar o
contetido do site, de fato, deturpa o sentido do artigo 5°, XXXV, da Constituicao e contraria a
tendéncia do direito contemporaneo, obrigando a vitima a ajuizar agdo, quando o que se tem

procurado ¢ incentivar solug¢des extrajudiciais de conflitos.

O principio da proibi¢cdo do retrocesso também restou violado, pois a tutela da vitima
de violacdes de direitos da personalidade feitas por meio do uso de redes sociais era mais
efetiva antes do advento do Marco Civil da Internet, quando os Tribunais vinham aplicando o
notice and take down e determinando que as redes sociais depois de notificadas por qualquer
meio, tinham o dever de retirar o conteudo do site. Ainda que houvesse divida sobre a
ilicitude do conteudo, o provedor deveria retirar o conteudo do site preventivamente para

realizar essa verificagao.

No caso, esse retrocesso ¢ ainda mais visivel, pois o artigo 5°, XXXII, da Constitui¢cdo
da Republica afirmou que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor” e
do artigo 48 do Ato das Disposicdes Finais e Transitorias, determinou que “o Congresso
Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgac¢do da Constituicdo, elaborara cddigo de

defesa do consumidor”.

Na li¢do de Benjamin, Marques e Bessa (2007, p. 28), o Codigo de Defesa do
Consumidor decorreu de mandamento constitucional e, por isso, recebe hierarquia superior e
de ordem publica, construindo um direito privado que inclui a defesa do consumidor como

um de seus valores.
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A inversdo axioldgica operada pelo legislador ao tratar de forma mais efetiva os
direitos autorais do que direitos da personalidade, contraria a Constitui¢do, pois tutela
situacdes patrimoniais de forma mais efetiva do que situagdes existenciais, o que ¢
inadmissivel se considerar-se que em seu artigo 1°, III, a carta constitucional estabelece a
dignidade humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil (SCHREIBER, 2015
p. 294-295)

E 0 que mais espanta ¢ que esse tratamento dispare foi proposital, pois a manutengdo
do notice and take down para os casos que envolvem violagdo a direitos autorais decorreu de
proposta pela Academia Brasileira de Letras e por varias Associagdes de autores, acolhida no
texto final do Marco Civil da Internet (CHINELLATO, 2015, p. 323). Desse modo, temos
agora um sistema mais protetivo a direitos de autor do que a direitos como honra, imagem e

intimidade, que sdo direitos fundamentais.

A todos esses argumentos apontados por Anderson Schreiber, acrescentamos um
outro, que consiste na dificuldade que se estd impondo a vitima em inibir a ocorréncia do
dano. Como notou Luiz Guilherme Marinoni (2006, p. 38) ndo se pode mais aceitar a situagdo
na qual se aguarda a ocorréncia do ilicito, para depois apenas remedia-lo por meio de uma
indenizacdo. Para dar efetividade a tutela inibitdria, o processo civil contemporaneo conta
com uma série de instrumentos como as tutelas de urgéncia e as medidas assecuratdrias da

tutela especifica.

O Codigo Civil garante em seu artigo 12 e em seu artigo 21 que ¢ assegurado a quem
tenha sob ameaga os seus direitos da personalidade que impeca a ocorréncia do dano, ou que,
pelo menos, impega que o dano se alastre. Essa preven¢do ao aumento do dano era feita por
meio do notice and take down. Mas, pelo sistema que se implantou, diminui-se

substancialmente a possibilidade da vitima evitar a propagagdo do dano.

Com relagdo ao tema, perfeita a observacdo de Marcelo Thompson (2012, p. 213)
que, comentando a necessidade de ordem judicial para que o provedor de aplicacdo possa ser

responsabilizado pela ndo retirada do contetdo ilicito do site, diz o seguinte:

Mas entre achar um advogado, negociar seus honorarios, descobrir quem de fato € o
provedor e onde esta estabelecido, ter uma petigdo redigida, ajuizada, obter uma
ordem judicial, enviar uma carta precatoria para Sdo Paulo ou uma carta rogatoria
para Londres para fazer cumprir a ordem, notificar o réu e este, dentro de periodo
razoavel, tornar o conteudo indisponivel, o contetido ja foi reproduzido por um, por
outro, por centenas de sites na internet.

A velocidade da difusdo de conteudos na internet ¢ muito grande. A obrigatoriedade

em acionar o Poder Judicidrio para que se consiga retirar do ar o conteudo abusivo, portanto,
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fard o dano se alastrar a tal ponto, que talvez pouco resultado terd a posterior retirada do
contetido do ar, pois milhares ou até milhdes de pessoas ja terdo visto o contetido abusivo, que

certamente também ja estard replicado em muitos sites.

Se a Constituicdo garante ao cidaddo o direito a imagem, a honra, a privacidade e a
intimidade, o legislador infraconstitucional ndo pode negar-lhe os instrumentos legais para a

tutela efetiva e adequada desses direitos.

Os fundamentos expostos no topico anterior demonstram as razdes pelas quais o artigo
19 do Marco Civil da Internet ¢ inconstitucional. A melhor tutela da vitima desses eventos de
violagdes de direitos da personalidade por meio das redes sociais, se daria com a declaragdo
da inconstitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da Internet e a imputagdo de
responsabilidade independentemente de culpa com fundamento no artigo 927, paragrafo
unico, do Codigo de Defesa do Consumidor, pois nos parece que a empresa que permite que
qualquer pessoa se cadastre criando um perfil em sua plataforma, sem exigir dados suficientes

para a identificacdo do usudrio, cria riscos extraordindrios para terceiros.

Para criar uma conta em qualquer rede social, ndo ¢ necessério fornecer numero de
RG ou CPF e muito menos uma cépia de um documento com foto, o que atualmente seria
extremamente facil e de maneira nenhuma burocratizaria a rede, pois quase todas as pessoas
dispde de um celular com camera e poderiam tirar e enviar a foto do documento em menos de
um minuto. Mas, ao contrario, as redes sociais, continuam exigindo apenas o nome, uma

conta de e-mail do usuario e um nimero de telefone, o que facilita as fraudes.

O IP do computador do usuério fica registrado, ¢ verdade, mas ha meios de se usar IP
movel, inclusive de maquinas que estdo fora do pais, o que dificulta a identificagdo do usudrio
que efetivamente causou o dano. Além disso, o simples nimero de IP nem sempre € suficiente
para identificar a pessoa que efetivamente causou o dano, pois muitas vezes aquele IP ¢ usado
por varias pessoas que dividem o acesso a um ponto de internet wi-fi, ou pior, dividem o

. 15
mesmo computador, ficando registrados com o mesmo IP.

Desse modo, entendemos que a omissdo das redes sociais em identificar de forma
precisa o usudrio configura uma atividade de risco a atrair a clausula geral do artigo 927,

parégrafo tnico, do Codigo Civil.

!> Uma simples busca no Google leva a resultado de pesquisa que indica centenas de sites que ensinam camuflar
o IP. A titulo de exemplo, sugerimos 0 acesso ao seguinte endereco:
<http://digitalentretenimento.blogspot.com.br/2010/12/como-camuflar-seu-endereco-ip-hotspot.html>  Acesso
em 20.11.2015.
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Nao obstante, ressalvado o nosso entendimento, ¢ for¢oso admitir que mesmo antes do
advento do Marco Civil da Internet, a responsabilidade objetiva fundada no risco da atividade
ja tinha sido afastada pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga.'® Prevalecia como
ja foi dito, a obrigacdo de que o provedor retirasse o contetido ofensivo do ar, no prazo de 24
horas, sob pena de responder pela sua omissdo solidariamente com o usudrio causador dos

danos.

Para que ndo se declare a inconstitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da
Internet, a doutrina vem se empenhando para que o dispositivo seja interpretado conforme a
Constituicdo, com o fim de restaurar a aplicacdo do chamado notice and take down,
afastando a imposicao legal de ordem judicial para que o provedor possa ser responsabilizado
caso ndo retire o contetido do site. Segundo esse entendimento, para a violagdo de qualquer
direito da personalidade, se aplicaria o sistema previsto no artigo 21 do Marco Civil da
Internet, bastando, portanto, a notificagdo extrajudicial para que o provedor seja
responsabilizado pelos danos morais causados pela manutengdo do contetdo ilicito, caso nao

o retire de sua plataforma.

A necessidade em dar conformacdo constitucional ao Marco Civil ¢ ressaltada por
Willis Santiago Guerra Filho e Henrique Garbellini Carnio (2014, p. 26) para quem a nova
lei, “dessa forma, ndo pode ser entendida, por 6bvio, como ‘espécie’ de ‘Constituicdo da
Internet’, mas deve, como deveria também ocorrer com as demais leis, ser utilizada e

interpretada em conformidade com a nossa Constitui¢do Federal”.

Marco Aurélio Floréncio (2014, p. 26), defendendo uma interpretacdo ponderada e

proporcional dos direitos em choque, afirma:

Parece-nos, entretanto, que diante do sopesamento de principios, dignidade da
pessoa humana, privacidade, de um lado; e de outro, a liberdade de expressdo, o
provedor de aplicagdes de internet apos ser notificado pelo usuario e verificado o
dano ndo podera se afastar da responsabilidade de indenizar, sob a alegag@o de que
ndo havia ordem judicial para retirar o conteudo da Internet. Essa seria a
interpretacdo constitucional que melhor se adequaria ao principio da
proporcionalidade.

Nao ¢ outra a opinido de Cintia Rosa Pereira de Lima (2014)", que comentando o
embate entre a liberdade de expressdo e a dignidade humana, adverte que “a ponderagdo
destes principios tem sido a solugdo sugerida pelos juristas e tribunais quando estdo diante

destes conflitos” e conclui que a solugdo deve ser casuistica, mas que “geralmente, a liberdade

'® Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1338214/MT. Terceira Turma. Rel. Min. Nancy
Andrighi, J. 21.11.2013, DJe 02.12.2013.
7 A consulta foi feita pela base de dados RT Online, que ndo disponibiliza a paginagio dos textos.
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de expressao (art. 5°, IV, VI e IX, da CF/1988) deve ceder lugar a dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1.°, 11, da CF/1988)”.

Consequentemente, como ensina Claudio Luiz Bueno de Godoy (2015, p. 318), por
meio de uma interpretacdo sistematica, “deve-se considerar suficiente a comunicagdo ao
provedor acerca de conteudo que seja objetivamente ofensivo para que, de imediato, ele o

exclua, sendo civilmente responsabilizado caso ndo o faga”.

Como j& ressalvamos acima, nosso entendimento inicial pela imputacdo de
responsabilidade civil pelo risco da atividade ficou superado na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. Por isso, faremos adiante uma nova proposta de interpretacdo conforme a

Constitui¢ao do artigo 19 do Marco Civil da Internet.

Em nosso entendimento, se o provedor for notificado judicial ou extrajudicialmente,
tomando ciéncia da violacdo a direitos de terceiro feita por usudrio de sua plataforma, deve
excluir o conteudo do ar no prazo de 24h, sob pena de ser responsabilizado solidariamente
com o usuario que causou diretamente o dano, conforme ja assentado na jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justiga, que adotou o sistema do notice and take down.

Pelo dano sofrido pela vitima antes da notificagao do provedor, responde o usuario
que diretamente o causou. No entanto, cabe a imputacdo de responsabilidade -civil
solidariamente ao provedor, caso ndo se consiga identificar o usudrio que causou o dano, em
razdo de problemas técnicos, do uso de softwares que camuflam o IP, ou porque, embora
identificado o IP, ndo se tenha conseguido identificar quem causou o dano a partir do uso
daquele ponto de internet. Nesses casos, a desidia do provedor de aplicagdo, que ndo exigiu
dados suficientes de seu usuario no momento do cadastramento, deve ser considerada para

justificar que a ele se impute a responsabilidade solidaria, juntamente com o seu usuario.

Do mesmo modo, se o provedor de aplicagdo, depois de receber a notificagdo, retirar
o conteudo do site, mas o usudrio de sua rede social que causou o dano nao for identificado, o
provedor deverd responder, pois, repita-se, a impossibilidade de identificagdo decorreu de sua
omissdo, ao permitir o cadastramento em seu site, sem exigir dados do usudrio que sejam

suficientes para identifica-lo.

A interpretacdo que estamos propondo decorre da aplicacdo analdgica do artigo 13 do
Codigo de Defesa do Consumidor, que dando a mesma solugdo que estamos propondo,

condiciona a responsabilizacdo do comerciante de produtos a ndo identificagdo do produtor,
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seja porque ndo ha dados que permitam identifica-los, seja porque esses dados sdo

insuficientes.

Ressalte-se que ndo se trata de responsabilidade subsididria, mas de responsabilidade
solidaria condicionada a ndo identificagdo do usudrio causador do dano antes do ajuizamento
da agdo contra o provedor de aplicagdo. Implementada a condicio ndo deve haver
retrocesso.'® Assim, se o usudrio causador do dano for identificado somente depois de ter sido
ajuizada a agdo contra o provedor, a a¢do prosseguira normalmente, ndo se podendo falar em
iliegitimidade de parte. Nesse caso, fica ressalvada ao provedor a possibilidade de ajuizar a

competente a¢ao regressiva.

Essa interpretacdo instituiria um sistema que, considerando as dificuldades do
provedor para realizar o controle de todas as postagens que sdo feitas em sua rede e
imputando a responsabilidade a quem diretamente o causou que ¢ o usuario da rede social,
ndo deixa descoberto o direito da vitima em ser indenizada quando ndo houver a identificagao

do causador direto do dano.
Conclusoes

A partir da pesquisa realizada, pudemos concluir o seguinte:

1. As redes sociais prestam servigo que estd sob a vigéncia do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, nos termos do artigo 3°, § 2° deste diploma, pois mesmo que ndo cobrem pelo
servico que prestam ao consumidor, recebem remunera¢do indireta, por meio do uso
comercial que fazem dos dados de seus usuarios. Desse modo, respondem objetivamente

pelos danos que diretamente causarem a seus usudrios ou a consumidores por equiparagao.

2. No que diz respeito aos danos causados pelos usuarios das redes sociais a terceiros,
havia antes do Marco Civil da Internet, dois entendimentos doutrindrio-jurisprudenciais: a) o
de que as redes sociais respondiam objetivamente, seja com fundamento na combina¢do dos
artigos 14 e 17 do Cddigo de Defesa do Consumidor, seja com fundamento no artigo 927,

paragrafo tnico do Cédigo Civil; b) o entendimento, que prevaleceu na jurisprudéncia, de que

' Gustavo Tepedino (2001, p. 245) em consideragdo feita sobre o artigo 13 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que pode ser aplicada também na matéria em discussdo, tendo em vista a analogia sugerida, afirma:
“A responsabilidade do comerciante, entretanto, em principio excluida, ¢ condicionada a ocorréncia de algumas
das situagdes previstas pelo art. 13 do CDC: produto andénimo, mal-identificado, ou produto perecivel mal-
conservado. Verificada qualquer dessas hipoteses, a responsabilidade do comerciante equipara-se a dos demais
obrigados. Por esta razdo ndo se pode considerar subsidiaria a responsabilidade do comerciante. (...) A
responsabilidade do comerciante, a rigor, nos termos do art. 12, equipara-se a dos demais responsaveis,
diferenciando-se, tdo-somente, pelo fato de ser condicionada a ocorréncia de uma daquelas situa¢des acima
mencionadas”.
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as redes sociais s6 respondem pelos danos causados a terceiros por seus usudrios se, depois de
notificadas judicial ou extrajudicialmente, ndo tornarem o contetido indisponivel no prazo de

24 horas.

3. O artigo 19 do Marco Civil da Internet deu a matéria um tratamento diferente do
que vinha prevalecendo na jurisprudéncia, afirmando que o provedor de aplicacdo so
responde pelos danos causados por seus usudrios, se depois de intimado de ordem judicial
determinando a retirada do contetido indisponivel e indicando o endereco das paginas que
devem ser retiradas, ndo indisponibilizar o conteudo no prazo estabelecido pelo juiz. A
excecgdo ¢ feita aos casos de publicacdo de imagens que envolvam nudez ou conteudo sexual,

sem autorizagdo dos participantes, para as quais basta a notificagdo extrajudicial.

4. O artigo 19, caput, ndo segue boa técnica legislativa, pois mistura exposi¢dao de
motivos com norma. Além disso, contrariou a jurisprudéncia consolidada, quando a boa

técnica legislativa determinava que aquela orientacdo fosse positivada.

5. O § 2° do artigo 19 do Marco Civil da Internet promove verdadeira inversao
axioldgica, conferindo tutela mais efetiva a direitos patrimoniais do que a direitos

fundamentais, razao pela qual ¢ inconstitucional.

6. O artigo 21 do Marco Civil da Internet que manteve o sistema do notice and take
down para violagdes envolvendo nudez e conteudo sexual dd um tratamento privilegiado a
imagem, que ndo ¢ dado a outros direitos de igual hierarquia, como a honra e o nome, por
exemplo. Por isso, a solugdo dada pelo legislador no artigo 21 deve ser ampliada para todos os
danos a direitos da personalidade, para os quais deve bastar a notificagdo extrajudicial do
provedor de aplicagdo, para que surja a obrigagdo de retirar o contetido do site, sob pena de

responsabilizacado civil.

7. O artigo 19 do Marco Civil da Internet ¢ inconstitucional pelos seguintes motivos:
a) violagdo do artigo 5°, X, que, protegendo a vida privada, a honra a imagem e a intimidade
assegura a indeniza¢do dos danos morais decorrentes da violacdo desses direitos; b) inversao
do mandamento do artigo 5°, XXXV, que assegura o acesso a justi¢a, mas ndo o impde como
condi¢do para a tutela do direito; c¢) violagdo do principio da proibicdo do retrocesso, pois a
partir da promulgacdo do Marco Civil da Internet, o consumidor passou a ter uma tutela
menos protetiva do seu direito do que aquela que vinha sendo dada pela jurisprudéncia; d)
inversdo axioldgica, protegendo os direitos patrimoniais de autor de forma mais efetiva do

que direitos da personalidade.
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8. Para evitar a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da
Internet deve-se realizar a interpretacdo conforme a Constituicao do dispositivo. Desse modo,
se o provedor for notificado judicial ou extrajudicialmente, tomando ciéncia da violagdo a
qualquer direito da personalidade de terceiro feita por usudrio de sua plataforma, deve excluir
o contetido do ar no prazo de 24h, sob pena de ser responsabilizado solidariamente com o
usuario que causou diretamente o dano, conforme j& assentado na jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justi¢a, que adotou o sistema do notice and take down.

9. Se o usudrio causador do dano ndo puder ser identificado, a vitima poderé cobrar a
indenizacdo da empresa mantenedora da rede social por meio da qual o dano foi causado. Para
fundamentar essa possibilidade, deve-se realizar aplicacdo analdgica do artigo 13 do Codigo
de Defesa do Consumidor. Assim, se o usudrio que causou o dano ndo for identificado, o
provedor responderd, tanto pelo dano causado antes dele ser notificado, como pelo dano
causado depois da notificacdo. Essa solucao estd de acordo com a orientacdo dos estudos

contemporaneos de responsabilidade civil, que buscam garantir o ressarcimento da vitima.
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