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RESUMO

A internet foi implementada no Brasil na década de 1990 e, desde entdo, tem
apresentado crescimento exponencial no numero de usuérios. Tal fato trouxe a
expansdo na quantidade de danos ocasionados pela sua ma utilizagdo. Em raz&o
disso, um dos agentes responsaveis civilmente pelo ressarcimento das vitimas séo
os provedores de aplicagdes de internet, uma espécie de fornecedor que presta
servicos no mundo virtual. Neste interim, essa pesquisa teve por objetivo analisar os
aspectos da responsabilidade civil dos provedores de aplicagées de internet por
danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros, por meio de revisdes
bibliograficas sobre o tema. Percebeu-se que, com o advento do Marco Civil da
Internet e com a opcéo legislativa de aplicar a teoria da responsabilidade civil nesses
casos, houve retrocesso na defesa dos direitos dos consumidores, bem como
violagdo ao principio constitucional da isonomia. Ademais, a mudanga no marco
temporal para a possibilidade de responsabilizagdo os provedores, do
descumprimento de notificacao, para o descumprimento de ordem judicial especifica,
onera demasiadamente as vitimas, em favor dos causadores dos danos.

Palavras-chave: Provedores de aplicacdes de internet. Responsabilidade civil. Marco
Civil da Internet. Direito do Consumidor.
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1 INTRODUCAO

A internet, cujos primérdios datam da década de 1960, foi paulatinamente se
desenvolvendo dentro de ambientes académicos e militares e, em cerca de 50 anos
de existéncia, tornou-se protagonista de uma das maiores revolugdes tecnolégicas ja
vividas pela humanidade.

Juntamente com a sofisticacdo e modernizagcdo da rede mundial de
computadores, baixaram-se o0s custos para a obtencdo e utilizagdo de maquinas
capazes de acessar a internet, de maneira que o numero de usuarios cresceu
exponencialmente, sobretudo na década de 1990. Com tal crescimento, também
aumentaram as relagcdes havidas virtualmente, de modo que a internet passou a set,
atualmente, o principal meio de acesso e propagacao de informagdes, comunicagéo,
comércio e prestagcado de servigos.

Entretanto, juntamente com o crescimento no nimero de pessoas que utilizam
da rede mundial de computadores, a sociedade passou a sofrer, corriqgueiramente,
com a ma utilizagdo dessa tecnologia, a qual acaba por violar direitos e causar danos
aqueles que estdo sujeitos as consequéncias do uso da internet. Neste interim, a
proliferacdo de danos sofridos em decorréncia do mau uso da rede esta
umbilicalmente ligada a vertiginosa forma pela qual as informacdes (sejam elas boas
ou ruins) sdo espalhadas, bem como tem relacdo com a enorme diferenga entre
grupos de pessoas que “convivem” nessa rede que, na visao de muitos, ndo possui
quaisquer regras — mormente pelo aparente distanciamento existente entre o mundo
virtual e a vida cotidiana.

Dessa forma, foi diante desse cenario apresentado — e sobretudo porque as
relagdes havidas na rede mundial de computadores eram tuteladas tdo-somente pelo
Cédigo Civil e pelo Codigo de Defesa do Consumidor, o que caracterizava uma
evidente caréncia de legislagdo moderna e especifica — que surgiu, em 2014, a Lei
12.965, denominada Marco civil da Internet. Dentre os diversos objetivos da
legislacdo, como criar maior amparo para a liberdade de expressao, dificultar a
censura no meio virtual e disciplinar sobre normas de utilizacao da rede, optou-se por
regulamentar a matéria relativa a responsabilidade civil dos provedores de aplicacoes
de internet por conteldos gerados por terceiros, matéria objeto do desenvolvimento
desta monografia.
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O problema apresentado neste presente trabalho passa pela analise de acoes
ocorridas na internet, um campo de tecnologia da informacao relativamente novo, cujo
desenvolvimento teve como grande consequéncia um aumento jamais vivenciado no
nimero de informacdes e dados que sdo trocados a cada segundo. E bem verdade,
alids, que o mundo virtual passou a ser, até mesmo, mais utilizado que o mundo fisico
para a comunicagao.

Ademais, com o pouco exposto até entdo, se faz perceptivel que, dentre todas
as relacoes havidas na rede mundial de computadores, estao aquelas nas quais estéo
envolvidas sociedades empresariais e seus respectivos consumidores (seja 0 servico
prestado direta ou indiretamente). Nessa esteira, sendo tdo grande o numero de
usuarios da internet e das relagdes nela existentes, sdo iniUmeros os casos nos quais
existem condutas ilicitas sendo praticadas, bem como os danos a serem ressarcidos.

E diante da situacdo apresentada, portanto, que este trabalho monografico
tratara de analisar os aspectos da responsabilidade civil de provedores de aplicagdes,
por conteudos gerados por terceiros, sendo esta uma matéria objeto de mudanca
jurisprudencial e legislativa, apds o advento de Lei 12.965 (o Marco Civil da Internet),
no recente ano de 2014 — de onde se extrai a importancia da ampla discussao do
tema no ambiente juridico brasileiro, de maneira a facilitar a construgcdo da melhor
justica.

O objetivo serd analisar se, com a opcao legislativa de aplicar a
responsabilidade civil subjetiva para casos que envolvem os provedores de aplicagdes
de internet quanto aos conteddos gerados por terceiros, houve retrocesso a protecao
de direitos e garantias de consumidores, bem como possiveis violagdes ao principio
constitucional da isonomia. Ademais, também serd investigado se a mudanca no
marco temporal para a possiblidade de responsabilizagdo dos provedores — do
descumprimento de notificagcdo para o descumprimento de ordem judicial especifica
para a retirada de contetdo do ar — passou a facilitar ou onerar ainda mais as vitimas
de danos causados por informagdes infringentes postadas na internet.

Para alcancar os objetivos propostos pela pesquisa, utilizou-se,
principalmente, de ensinamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca dos temas que
tangem a matéria objeto do trabalho. Acerca da internet e seus componentes, fez-se
uso de materiais especificos, de autores externos ao mundo juridico; sobre o Marco

Civil da Internet e a matéria de responsabilidade civil dos provedores, a presente
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monografia é sustentada por trabalhos realizados sobre o0 assunto pela doutrina patria,
pelo ordenamento juridico e, ainda, por decisdes dos tribunais, sobretudo, do Superior
Tribunal de Justica.

Assim sendo, por intermédio de revisédo bibliografica, bem como através da
deducdo de raciocinio, pretende-se, de inicio, trazer explanacdes acerca da rede
mundial de computadores — desde sua criacao, nos anos 1960, até os dias atuais —,
de modo a apresentar sua forma de funcionamento, sobretudo no que tange as figuras
dos provedores (de backbone, hospedagem, conexao, correio eletrénico e conteddo),
0s quais sao afetos aos regime de responsabilidade civil de que trata o presente
trabalho monografico.

Em continuidade, no segundo capitulo desta monografia sera apresentada
uma abordagem breve da responsabilidade civil na doutrina, de modo a apresentar (i)
diferencas existentes entre as teorias subjetiva e objetiva, bem como aspectos da
responsabilidade contratual e extracontratual; e (ii) a forma pela qual o Cédigo de
Defesa do Consumidor positivou a responsabilizacao civil dos fornecedores.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo sera tratado o problema propriamente
dito deste trabalho monogréafico, de maneira a demonstrar que, primeiramente,
aspectos do Marco Civil da Internet, o qual surgiu da necessidade de se criar
legislacéo especifica para tutelar situagées havidas na rede mundial de computadores
e, dentre outras coisas, tratar da responsabilidade civil atribuida aos servidores, na
medida em que, até entdo, somente o Codigo Civil e a Lei Consumerista incidiam
sobre a matéria.

Nesse diapasao, apesar de o Marco Civil da Internet utilizar da teoria da
responsabilidade civil subjetiva e, ainda, imprescindivel de judicializacdo a ocorréncia
do dever de indenizar, deveria se valer da responsabilidade independente de culpa e
que prescinda de processo judicial para ser reconhecida — de maneira a se coadunar
com o que dispde o Cédigo de Defesa do Consumidor e o principio constitucional da

isonomia.
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2 INTERNET: A REDE MUNDIAL DE COMPUTADORES

2.1 ALINHA DO TEMPO DA INTERNET

Numa época marcada pela Guerra Fria, na qual os Estados Unidos da
América e a Unido Soviética travavam uma verdadeira corrida pelo descobrimento e
aperfeicoamento de tecnologias, surgiu a ideia do que, hoje, tornou-se a internet.

Em seus dizeres, Marcelo Cardoso Pereira' informa que os Estados Unidos,
nos primérdios daquela Guerra, mormente porque 0s soviéticos haviam lancado um
satélite artificial — o Sputnik, em 1957 —, estavam em desvantagem tecnolégica. Diante
disso, foi criada a Agéncia de Projeto de Pesquisas Avancadas — ARPANET, que
consistia em uma entidade voltada, primordialmente, para o desenvolvimento de um
resistente programa de telecomunicagdes, capaz manter contato entre as bases
militares americanas até mesmo durante bombardeios.

Assim, no ultimo ano da década de 1960, inaugurou-se a primeira ideia do
que viria a ser a internet de hoje, a qual era composta por pequenas redes locais, que
se conectavam por intermédio de redes geograficas de telecomunicacao?.

Quanto ao tema, também destaca Paesani® que “a solugdo aventada foi a
criacdo de pequenas redes locais (LAN), posicionadas nos lugares estratégicos do
pais e coligadas por meios de redes de telecomunicagado geograficas (WAN)”. Dessa
forma, com tal planejamento de comunicacao, seria possivel garantir o cambio de
dados entre cidades, mesmo em face dos ataques.

Nesse contexto, Pereira* faz a seguinte observagao:

Como primeira conclusao, podemos afirmar que o surgimento de uma de
comunicagdo segura e capaz de suportar um possivel ataque nuclear
passava, obrigatoriamente, pelo desenvolvimento da tecnologia de
fragmentagdo das mensagens em blocos, em partes ou packets (pacotes).

" PEREIRA, M. C. Direito a intimidade na internet. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2003. 280p.

2 PAESANI, L. M. Direito e internet: liberdade de informagao, privacidade e responsabilidade civil. Sado
Paulo: Atlas, 2000, p. 10.

8 Ibid., p. 25.

4 PEREIRA, M. C. Op. cit., p. 23.
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Em razdo dessa fragmentacao de dados por pacotes, a rede de computadores
americana apresentou um gigantesco avanco, ainda que as trocas de informacdes
fossem demoradas. Além disso, ressalta-se que esse cambio era deveras restrito,
haja vista que ocorria tdo somente entre maquinas de um mesmo parametro de
interface e velocidade.

Nesse diapasao, a década de 1970, corroborada pelo avanco tecnolégico dos
anos anteriores e por intermédio de pesquisas levadas a cabo por agéncias dos
Estados Unidos da América, foi marcada pelo surgimento da nomenclatura internet,
além do surgimento de padrdes utilizados, atualmente, pela rede mundial de
computadores.

Nessa mesma linha, leciona Paezani®:

[...] a decolagem da Internet ocorreu no ano de 1973, quando Vinton Cerf, do
Departamento de Pesquisa avancada da Universidade da Califérnia e
responsavel pelo projeto, registrou o (protocolo TCP/IP) Protocolo de
Controle da Transmisséo/Protocolo Internet.

O supracitado Protocolo de Controle da Transmissao/Protocolo Internet, nas
palavras de Ercilia e Graeff®: “é como se fosse a lingua falada por todos os
computadores que fazem parte da rede”.

De maneira bastante sucinta, sdo as principais fungdes dos supracitados
protocolos — 0s quais, atualmente, sao basicos e necessarios para a transmissao de
dados via internet: o IP, que € encarregado pelo encaminhamento dos pacotes de
informacéo através da rede, e o TCP, que é o responsavel pelas divisbes dos pacotes,
de modo a recompor as informacdes para seu destino.

E em razéo do protocolo TCP, alias, por intermédio de sua funcao divisora de
pacotes de informacao, que computadores incompativeis tecnicamente passaram a
se comunicar, o que nao era possivel antes de sua existéncia, quando apenas
maquinas com as mesmas configuracées eram capazes de trocar dados.

Mais adiante, foi na década seguinte, de 1980, que a internet apresentou um
boom significativo, com a oficializagdo dos protocolos TCP/IP como padrdes de

transferéncia de dados — o que possibilitou a conectividade intercontinental.

5 PAESANI, L. M. Direito e internet: liberdade de informagao, privacidade e responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Atlas, 2000, p. 25.
8 ERCILIA, M.; GRAEFF, A. A Internet. 1 ed. Sdo Paulo: Publifolha, 2008, p. 13.
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Além disso, foi em 1989, no Laboratério de Fisica de Altas Energias, em
Genebra, que foi criada a maior transformacéao da internet, qual seja, a invencao do
World Wide Web, que passou a ser mundialmente disponibilizado em 1991
(PAESANI, 2000, p. 11)".

Nos primérdios daquela década, alias, surgiram os computadores pessoais
(personal computer — PC), caracterizados por maquinas de custos reduzidos e
pequeno porte, destinados a populagao civil.

Acerca do aumento da importancia da internet, Pereira® leciona:

Com o crescimento da Internet, ja ndo era possivel, e tampouco viavel,
saber todos os “nomes” das maquinas (computadores) conectadas a
ela. Esse fato deu origem a necessidade de desenvolvimento de um
sistema de identificagdo para o grande numero de computadores
conectados entre si (Internet). Essa tarefa foi realizada por trés
cientistas, a saber: Jon Postel, Paul Mockapetris e Craig Partridge.
Estes investigadores desenvolveram, no ano de 1983, um sistema
denominado DNS (Domain Name System), o qual possibilita a
identificacao e a localizagdo das maquinas conectadas a Internet. Sem
duvida, esse foi um acontecimento que teve, em seu momento, muita
importancia para a histéria e o desenvolvimento de Rede das redes.
Se ndo existisse o sistema DNS, ousamos afirmar que seria
praticamente impossivel o funcionamento, a0 menos como a vemos
atualmente, da Internet.

Esse sistema de identificagdo de computadores, em linhas gerais, € composto
por uma base de dados distribuida pela rede. Primordialmente, sua funcdo é de
contribuir na pesquisa pelo IP de maquinas host da rede — que possibilitam
conectividade as demais —, por intermédio de seus dominios.

Mais adiante na histéria do desenvolvimento da rede mundial de
computadores, foi criada a World Wide Web (Teia de Alcance Mundial), a qual, de
fato, € o pilar principal do seu uso hodierno. A web, como é chamada, baseia-se na
transferéncia de informagdes através da tecnologia de hipertextos, de forma que os
dados séo lidos com maior eficiéncia e expostos em sitios eletrdnicos faciimente

acessiveis com intermédio de programas de navegagao.

7 PAESANI, L. M. Direito e internet: liberdade de informagao, privacidade e responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Atlas, 2000, p. 11.
8 PEREIRA, M. C. Direito a intimidade na internet. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 29.
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Importante mengéo, alias, se faz aos browsers, aplicativos com capacidade
de possibilitar o acesso as diversas informacdes durante a navegagcdo. Em suas

palavras, leciona Pereira® que os browsers:

[...] tecnicamente séo aplicagbes de hipertextos que facilitam a navegagao
pelos servidores de informagdo na Internet. Funcionalmente, possuem
tecnologia multimidia, o que torna interativa e facil a navegacéao pela Rede.

Anos apos, em 1994, a internet passou a ser comercializada para a sociedade
civil mundial, ao deixar de utilizada exclusivamente pelo publico académico.

Contudo, no Brasil, AEMBRATEL (Empresa Brasileira de Telecomunicagdes)
escolheu aproximadamente cinco mil pessoas para testar seu novo servigo, que
oferecia internet com conex&o de 256 Kbps, com capacidade internacional™.

Apos aquele teste, em 1995, o Ministério das Comunicag¢des, com o intuito de
retirar das méaos do Estado o fornecimento da internet, apresentou manifestacao a
favor do seu provimento por meio da exploracao comercial, praticada por entidades
privadas.

Dessa forma, paulatinamente, a rede mundial de computadores passou a ter
enorme relevancia em todo o mundo e, especialmente, em terras brasileiras. Em 1998,
sobreleva-se, o Brasil “ja ocupava o 19° lugar em numero de hosts no mundo € o
liderava o podio na América do Sul. No continente americano, ficava atras apenas dos
EUA e Canada™".

Assim sendo, nos anos derradeiros da década de 1990, o mundo vivenciou
uma verdadeira explosdo de usudrios da internet. Sustenta Castells'?, que “no final de
1995, o primeiro ano de uso disseminado da World Wide Web, havia cerca de 16
milhdes de usuarios de redes de comunicacao por computador no mundo. No inicio

de 2001, eles eram mais de 400 milhoes”.

9 PEREIRA, M. C. Direito a intimidade na internet. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 31.

10 LOBATO, E. Embratel inaugura servigo hoje; tarifa nao sera cobrada em maio. Folha de Sao Paulo,
01 mai. 1995. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/1995/5/01/brasil/9.html>. Acesso em:
24 set. 2017.

" ARRUDA, F. 20 anos de internet no brasil: aonde chegamos? TECMUNDO, 04 mar. 2011. Disponivel
em: <https://www.tecmundo.com.br/internet/8949-20-anos-de-internet-no-brasil-aonde-chegamos-
.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.

2 CASTELLS, M. A galaxia da internet: reflexdes sobre internet, os negécios e a sociedade. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2003, p. 8.
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Outro dado importante € o apresentado pelo Instituto Brasileiro de Opinido
Publica e Estatistica — IBOPE'3, em 2012, o qual demonstrou que o brasileiros ja
estavam na terceira posicao no ranking mundial de usuarios ativos, com 52,5 milhdes
de usuarios, atras dos americanos, com 198 milhdes e dos japoneses que, na
segunda posicao, estavam com 60 milhdes.

2.2 FUNCIONAMENTO DA INTERNET NA ATUALIDADE

Formada por um enorme numero de computadores interligados por intermédio
de redes telefénicas, cabos e satélites, a internet €, atualmente, uma rede, de fato,
mundial, mormente por se tratar de instrumento que oportuniza a troca mutua de
informagdes entre um numero inimaginavel de usuarios.

Nos dizeres de Patricia Peck Pinheiro'#, a internet pode ser definida da

seguinte maneira:

[...] interligac&o de milhares de dispositivos do mundo inteiro, interconectados
mediante protocolos (IP, abreviacdo de Internet Protocol). Ou seja, essa
interligagédo é possivel porque utiliza um mesmo padrdo de transmissao de
dados. A ligagao é feita por meio de linhas telefonicas, fibra éptica, satélite,
ondas de radio ou infravermelho. A conexao do computador com a rede pode
ser direta ou através de outro computador, conhecido como servidor. Este
servidor pode ser proprio ou, no caso de provedores de acesso, de terceiros.
O usuario navega na internet por meio de um browser, programa usado para
visualizar paginas disponiveis na rede, que interpreta as informagdes do
website indicado, exibindo na tela do usuario textos, sons e imagens. Séao
browsers o MS Internet Explorer, da Microsoft, o Netscape Navigator, da
Netscape, Mozilla, da The Mozilla Organization com cooperagdo da
Netscape, entre outros.

Nessa mesma linha, Marcel Leonardi'® dispde que esses milhares de
computadores s&o, cada um, parte da rede. Tendo isto em vista, cada usuario conecta

seu computador com a rede por meio de um provedor, o qual, da mesma forma, se

3 IBOPE. Instituto Brasileiro de Opinidao Publica e Estatistica. Brasil é o terceiro pais em numero de
usudrios ativos na internet. IBOPE, 19 fev. 2013. Disponivel em: <http:/www.ibope.com.br/pt-
br/noticias/Paginas/Brasil-e-o-terceiro-pais-em-numero-de-usuarios-ativos-na-internet.aspx>. Acesso
em: 10 set. 2017.

4 PINHEIRO. P. P. Direito Digital. 3°ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2009, p. 14.

S LEONARDI, M. Responsabilidade civil dos provedores de servicos de internet. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2005, p. 5.
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conecta a uma rede ainda maior — 0 que possibilita que todos os computadores
possam realizar trocas de informacdes enquanto ligados a rede mundial.

A respeito da matéria, Pereira'® de maneira primordial leciona que, apesar de
parecer simples, o funcionamento da internet é consequéncia de um conjunto de

inUmeras sub-redes e sistemas, in verbis:

[...] a Internet ndo é uma simples rede mundial de redes de computadores
que possibilita 0 acesso e intercAmbio de informagdes, bem como a utilizagao
de servigos em nivel mundial, incluindo a possibilidade de comunicacao entre
maquinas (leia-se computadores). Essa é uma idéia equivocada. A realidade
mostra-nos que a Rede das redes é extremamente complexa. Esté formada
por muitas sub-redes, por um ndmero incomensuravel de sistemas e
plataformas.

A Agéncia Nacional de Telecomunicagées — ANATEL, ademais, em sua
Portaria n°148, de 31 de maio de 1995, expde que a internet se constitui como:

[...] um nome genérico que designa o conjunto de redes, os meios de
transmissdo e comutagdo, roteadores, equipamentos e protocolos
necessarios a comunicagao entre computadores, software e dados contidos
nestes computadores’'’.

A amplitude da interligagéo entre diferentes maquinas € viavel, hoje, gracas
ao protocolo TCP/IP, criado na década de 1970, conforme visto no topico anterior.

Frisa-se, assim, que, em decorréncia de sua grande variedade de funcoes, a
internet se tornou objeto de uso cotidiano para cidaddos comuns, grandes
corporacdes e, até mesmo, governos. Isso acaba por diminuir as distancias entre
pessoas do mundo inteiro, além de reduzir a discrepancia outrora havida no que tange
ao acesso as informacoes por diferentes classes sociais.

E em raz&o disso, bem como por nao ter politicas de uso e acesso, tampouco
uma governancga centralizada, que se considera a internet como uma rede livre.

Quanto ao tema, séo as palavras de Castells'®:

6 PEREIRA, M. C. Direito a intimidade na internet. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 35.

7 ANATEL. Agéncia Nacional de Telecomunicagdes. Portaria n° 148, de 31 de maio de 1995. Aprova
a Norma n? 004/95 - Uso da Rede Publica de Telecomunicagdes para acesso a Internet. Diario Oficial
da Uniao, Brasilia, DF, 01 de ago. 1995. Disponivel em: <http://www.anatel.gov.br/legislacao/normas-
do-mc/78-portaria-148>. Acesso em: 12 out. 2017.

8 CASTELLS, M. A galaxia da internet: reflexdes sobre internet, os negécios e a sociedade. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2003, p. 32.
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[...] o que na verdade surpreende é ter a Internet alcangado essa relativa
estabilidade em seu governo sem sucumbir seja a burocracia do governo dos
EUA, seja ao caos de uma estrutura descentralizada. Que isso nao tenha
ocorrido foi a proeza desse cavalheiros da inovacao tecnoldgica: Cerf, Kahn,
Postel, Berners-Lee e muitos outros, que realmente buscaram manter a
abertura da rede para seus pares com forma de aprender e compartilhar.
Nessa abordagem comunitaria a tecnologia, o patriciado meritocratico
encontrou-se com a contracultura utépica na invengédo da Internet e nas
preservagdo do espirito de liberdade que esta na sua fonte. A Internet é,
acima de tudo, uma criac¢ao cultural.

Vale ressaltar, contudo, que a rede mundial de computadores, apesar de ter
natureza de uma organizacao livre, é sustentada e economicamente mantida por
universidades, agéncias de Estados e, principalmente, organizagdes privadas — que
ganham com o fornecimento de redes domeésticas, servicos comerciais e provimento

de internet, conforme sera discorrido no topico a seguir.

2.3 OS PROVEDORES DE INTERNET

Marcelo Leonardi'®, leciona que “o provedor de servigos de internet € o género
do qual as demais categorias (provedor de backbone, de correio eletrénico, de
hospedagem e de contelido) séo espécies”. No que tange a natureza juridica da figura
do provedor, o jurista defende ainda que “é a pessoa natural ou juridica que fornece
servicos relacionados ao funcionamento da internet.”.

Em outras palavras, extrai-se da definicado supra que se faz imprescindivel a
existéncia dos provedores, para que uma maquina possa acessar a internet. Enquanto
os provedores de acesso (espécie do género provedor de servigcos) tém a funcéo de
conectar o computador a rede, os provedores de servigos de telecomunicagao (outra
espécie) trabalham para possibilitar a conexao entre as maquinas e os provedores de
acesso.

Apesar da diferenciacao entre as categorias, € comum que consumidores nao
saibam de qual espécie de provedores recebem determinado servigo, haja vista que
muitas empresas optam por oferecer tanto o servi¢go de internet quanto atuar como

provedores de acesso a hospedagem, correio eletrdnico e conteudo.

® LEONARDI, M. Responsabilidade civil dos provedores de servigcos de internet. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2005, p. 26.
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Nessa linha, Marcel Leonardi??, ao discorrer sobre o tema, esclarece que a
confuséo entre os tipos de provedores da seguinte forma:

O provedor de servigos de Internet é a pessoa natural ou juridica que fornece
servigos relacionados ao funcionamento da Internet, ou por meio dela. A
confusdo é comum em razdo de boa parte dos principais provedores de
servicos de Internet funcionarem como provedores de informagéao, conteldo,
hospedagem, acesso e correio eletronico. Exemplificando: um usuério de um
grande provedor de acesso comercial que acesse o web site da empresa,
normalmente conhecido como “portal”, tera a sua disposi¢ao informacdes
criadas pelos funcionarios do provedor e por ele disponibilizadas e
armazenadas, utilizando, para tanto, 0s servi¢cos de conexao oferecidos por
este provedor. Em tal hip6tese, a mesma empresa prové acesso ao usuario,
armazena e disponibiliza informagdes criadas por seus préprios funcionarios.
Isto ocorre porque a fungdo dos provedores de acesso — disponibilizar a
conexdo de seus usuarios a Internet — evoluiu em razdo do tempo e do
crescimento da utilizacdo da rede. E comum que os proprios provedores de
acesso também oferecam outros tipos de servigos a seus consumidores, tais
como hospedagem de web sites, contas de correio eletronico, contetudo
exclusivo, servidores para fins especificos, e demais

Assim sendo, é de importancia pratica e, sobretudo, de extrema relevancia
para o presente trabalho, que sejam apontadas as diferengas conceituais entre as
espécies de provedores, de maneira a compreender quais sdo suas atividades e,
apos, verificar a qual o regime responsabilizacdo cada um esta sujeito, dependendo
de suas atuacgoes.

A Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justica, ao proferir seu
voto no julgamento do Recurso Especial 1.186.616%!, em 2011, consignou que 0s
provedores de servigos de internet compdem o género do qual sdo espécies as
demais modalidades, conforme se infere do trecho a seguir:

Os provedores de servigos de internet sdo aqueles que fornecem servigos
ligados ao funcionamento dessa rede mundial de computadores, ou por meio
dela. Trata-se de género do qual séo espécies as demais categorias, como:
(i) provedores de backbone (espinha dorsal), que detém estrutura de rede
capaz de processar grandes volumes de informacado. Sao responsaveis pela
conectividade da internet, oferecendo sua estrutura a terceiros, que
repassam aos usuarios finais acesso a rede; (ii) provedores de acesso, que
adquirem a infraestrutura dos provedores backbone e revendem aos usuarios
finais, possibilitando a estes conexdo com a internet; (iii) provedores de
hospedagem, que armazenam dados de terceiros, conferindo-lhes acesso

20 | EONARDI, M. Responsabilidade civil dos provedores de servicos de internet. Sao Paulo:
Juarez de Oliveira, 2005, p. 25.

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo. Recurso Especial n° 1.186.616. 32 Turma. Civil e
consumidor. Internet. Relagdo de consumo. Incidéncia do cdc. Gratuidade do servigo. Indiferenga.
Provedor de contetdo. Relatora Min. Nancy Andrighi. DJU, 31 ago. 2011
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remoto; (iv) provedores de informacdo, que produzem as informacdes
divulgadas na internet; e (v) provedores de contelido, que disponibilizam na
rede as informacdes criadas ou desenvolvidas pelos provedores de
informagao.

E frequente que provedores oferegam mais de uma modalidade de servigo
de Internet; ai a confusao entre essas diversas modalidades. Entretanto, a
diferenga conceitual subsiste e é indispensavel a correta imputagdo da
responsabilidade inerente a cada servigo prestado.

Portanto, elencadas as espécies existentes de provadores, passa-se a

explanar acerca de cada um, individualmente, na sequéncia.

2.3.1 Provedores de backbone

O backbone, em traducgéo literal, significa “espinha dorsal”, que representa o
topo da hierarquia da rede de computadores. Estes sdo imprescindiveis para o
funcionamento da internet. Normalmente formados por cabos de fibra éptica de alta
velocidade, estes provedores sdo o meio pelo qual transitam a maior parte das
informacgdes existentes na internet.

Leonardi?? explica que os provedores de backbone sdo os que mantém a
capacidade de manipular enormes quantidades de informacgdes, através de suas
estruturas de rede, as quais, comumente sao disponibilizadas para provedores de
acesso e de hospedagem, a titulo oneroso.

Nessa linha, leia-se o que dispde o Guia do Usuério da internet no Brasil®®

sobre o tema:

Entidade mantenedora de rede de longa distancia (WAN), de ambito
multirregional ou nacional, com o objetivo basico de “repassar” conectividade
arede através de varios pontos-de-presenca judiciosamente distribuidos pela
regiao a ser coberta. A Internet é uma colecado dessas redes, mantidas por
provedores de backbone. No Brasil, um potencial provedor de servigcos de
backbone devera contratar linhas de uma empresa que prevé meios para a
comunicagdo digital: linhas telefénicas discadas ou dedicadas, circuitos
digitais, reds de fibras épticas, canais de satélite.

22 | EONARDI, M. Responsabilidade civil dos provedores de servicos de internet. Sao Paulo:
Juarez de Oliveira, 2005, p. 21.

23 GUIA do usuario internet/Brasil, verséo 2.0. Documento n. RPN/RPU/0013D, Cédigo CI-005, p. 37,
abril 1996. Disponivel em: <https://www.rnp.br/_arquivo/documentos/rpu0013d.pdf>. Acesso em: 30
ago. 2017.
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Em linhas gerais, portanto, os provedores “espinha dorsal” oferecem
conectividade, através do comércio de suas estruturas a outras empresas, as quais
passam aos consumidores 0 acesso ou a hospedagem, de maneira que 0s usuarios
da rede nao tém qualquer contato direto com a espécie apresentada neste topico.

2.3.2 Provedor de Conexao ou Provedor de Acesso

Para que as pessoas tenham acesso a rede mundial de computadores, seja
em suas casas, locais de trabalho, lojas ou instituicbes de ensino, precisam contratar
provedores de acesso.

Nas palavras de Leonardi?*, tal espécie de provedor é definida como pessoa
juridica cuja responsabilidade visa o fornecimento de servigcos que possibilitam a
conexao e o0 acesso a internet pelos seus consumidores, sendo que “normalmente
essas empresas dispdem de uma conexao backbone ou operam através de suas
préprias infraestruturas para conexao direta”.

Usualmente, os provedores de conexdo se conectam aos provedores de
backbone e comercializam a conectividade, por intermédio de linhas dedicadas, em
suas areas de atuacao, tanto para usuarios individuais quanto para instituicbes e
provedores de menor porte.

O servico prestado, proporciona ao usuario conexao ao conteudo das
maquinas ligadas a Rede, de modo que passa, concomitantemente, a receber e
fornecer informacdes e dados deste consumidor, quem, enquanto estiver conectado,
fard parte da rede mundial de computadores.

Sobre o tema, discorre Leonardi2®:

Quando se trata de provedor de acesso comercial, 0 servigco é prestado de
modo oneroso, mediante remuneracgao direta, paga pelo consumidor (variavel
conforme a velocidade e forma de conexdo, o tempo de acesso e a utilizagdo
de servicos adicionais), ou de modo aparentemente gratuito para o
consumidor, mediante remuneragéo indireta, paga pelos anunciantes e pelas
companhias telefénicas. Os primeiros veiculam seus produtos nos programas
de discagem oferecidos por tais provedores e enviam propaganda pelo
correio eletrénico a seus usudrios, entre outras praticas comerciais, enquanto
as segundas dividem com esses provedores parte da receita adicional

24 LEONARDI, M. Responsabilidade civil dos provedores de servicos de internet. Sao Paulo:
Juarez de Oliveira, 2005, p. 23.
25 |bid., p. 24.
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oriunda do aumento do niumero de pulsos gastos pelo usuario em razdo do
trafego de dados através do sistema de telefonia.

N&o se pode olvidar, entretanto, que o provedor de conexdo tdo somente
oferece acesso a internet, de maneira que suas atividades prescindem de servicos
como fornecimento de correios eletrénicos e hospedagem de sitios eletrdnicos, por

exemplo, desde que possibilite que maquinas possam se conectar a Rede.

2.3.3 Provedor de Correio Eletronico

Apesar de ndo ser 0 mais comum, existem empresas que nao oferecem
acesso e correio eletrénico, concomitantemente. Em razdo disso, ha atividades
empresariais voltadas, exclusivamente, para o fornecimento de correio eletrénico, as
quais nao se confundem com provedores de conexao.

Sobre a figura dos provedores de correio eletrénico, Leonardi explana que:

Os servicos de correio eletrdnico dependem necessariamente da existéncia
de acesso prévio a Internet. Seu funcionamento é relativamente simples: o
provedor de correio eletronico fornece ao usuario um nome e uma senha para
uso exclusivo em um sistema informatico que possibilita o envio e
recebimento de mensagens. Além disto, disponibiliza, também, espacgo
limitado em disco rigido em um servidor remoto para o armazenamento de
tais mensagens. O usuario, quando desejar, pode optar por descarregar as
mensagens em seu proprio computador, removendo-as ou ndo do servidor,
ou simplesmente acessa-las diretamente no servidor sem descarrega-las,
através da world wide web, utilizando para tanto, em qualquer caso, 0 nome
e senha exclusivos fornecidos pelo provedor.

Além do préprio correio eletrénico, estes provedores também podem
oferecer servicos como restricbes ao uso do sistema, protecbes contra virus e
mensagens comerciais de spam, sendo livres para fixarem seus precos, de acordo

com a prestacao de servico.

2.3.4 Provedores de Hospedagem

Leonardi (2005, p. 25) conceitua provedor de hospedagem como aquele que

fornece armazenamento de dados e informag¢des em servidores proprios de acesso

remoto, onerosa ou gratuitamente, de modo a possibilitar a conexao de terceiros a



24

tais dados, de acordo com os termos e condi¢cdes contratados por estes, respeitada a

escolha do usudario de contratar quem melhor atender suas expectativas e

necessidades.

Assim como o armazenamento de dados, por meio da cessao de espago em

disco rigido, os provedores de hospedagem tém a possibilidade de disponibilizar

servicos de backup de conteudo do site armazenado, locacdo de equipamentos e

servicos informaticos, etc.

Além disso, importa ressaltar que a categoria estudada € fundamental para o

atual funcionamento da internet, sobretudo para que os provedores de conteldo

possam publicar suas informacoes.

Sobre esse espectro da matéria, Leonardi discorre:

Assim como os provedores de acesso e de correio eletrénico, os provedores
de hospedagem podem prestar seus servicos de modo oneroso — mediante
remuneracgdo direta, paga pelo consumidor, variavel de acordo com o volume
mensal de trafego de dados utilizado pelo web site, espago disponivel em
disco rigido para armazenamento das informacdes, sistemas de seguranca
porventura adotados e outros servigos adicionais utilizados, ou de modo
aparentemente gratuito para o consumidor — mediante remuneragéao indireta,
como a venda dos dados cadastrais do usuario a empresas interessadas,
anuncios do provedor e de terceiros inseridos em todas as paginas por ele
criadas (normalmente sob a forma de banners59 ou janelas pop-up60),
divulgagao dos servigos do provedor no nome de dominio utilizado pelo web
site, envio de propaganda pelo correio eletrbnico, entre outras praticas
convencionais no fornecimento de tais servigos.

Por derradeiro, importa ressaltar que, ao provedor de hospedagem, néo é

destinada a funcdo de fiscalizar informacdes guardadas em seus espagos,

responsabilidade esta intrinseca a préxima espécie a ser estudada.

2.3.5 Provedores de Conteudo

O provedor de conteudo, seja pessoa natural ou juridica, disponibiliza, na

rede, informagcdes e materiais desenvolvidos pelos provedores de informagéo, por

intermédio do armazenamento realizado pelos provedores de hospedagem,

usualmente.
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Essa espécie de provedor pode prestar funcées como controle de edi¢éo
sobre o0s conteudos a serem publicados pelos consumidores/usuarios, de maneira a
selecionar as publicagbes que seréo vistas pelos demais.

Os provedores de conteudo, por contemplarem desde as pessoas que tém
um simples blog até empresas que tém importantes sitios eletrénico, sdo os mais

comuns e presentes na vida cotidiana e os mais facilmente detectaveis aos leigos.
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3 DIREITO E INTERNET

A partir do final dos anos 1990, em raz&do da facilidade e agilidade de
transmissdo de informacdes, decorrentes da comunicacao digital, a tecnologia se
tornou mais acessivel, bem como se tornou mais inclusiva.

Em decorréncia disso, cada vez mais pessoas passaram a utilizar mais
computadores e outros dispositivos eletrénicos para, na internet, realizarem tarefas,
trocar informacgdes e se comunicarem, até mesmo a partir dos lugares mais indspitos
do planeta, de maneira que o proprio conceito de distancia entre as coisas passou a
ser bastante relativizado.

No Brasil, concomitantemente com a expansao do uso da internet, diversas
questodes juridicas acerca de sua utilizacdo, sobretudo em matérias que tangem as
violacbes de direitos alheios, passaram a ser levantadas pelos aplicadores e
estudiosos do direito. Isso porque, com a facilidade de se multiplicar acessos a
determinadas informagdes, de modo a atingir grupos cada vez maiores de pessoas,
naturalmente, surgiram acbdes, no mundo virtual, capazes de gerar danos,
ocasionadas pela ma utilizacao da rede mundial de computadores.

Nessa linha, Ferreira, Ferreira?® apontam trés razdes que justificariam o
aumento de mas praticas ocorridas na internet, quais sejam: (i) a velocidade com a
qual as informacdes sao enviadas, de forma a tomarem proporcées que saem da
esfera de controle do préprio emissor; (ii) a integracao havida entre pessoas de
diversos grupos, que interpretam as informag¢des de maneiras diferentes e, assim, as
repassam com sentidos heterogéneos; e (iii) 0 aparente distanciamento existente
entre o isolamento do emissor, que emite mensagem em espaco privado, € 0 mundo
fisico, 0 que acaba por lhe gerar sentimento de impunidade, como se a internet fosse
territério sem quaisquer normas legais a serem seguidas.

Note-se, portanto, que pela rapidez com que as informacdes séao
multiplicadas, pela heterogeneidade de diversos grupo de pessoas diferentes que
utilizam a rede, e em razdo da sensacao de impunidade gerada pelo distanciamento
do espacgo publico causado pelo uso do computador, é natural que tenha sido

26 FERREIRA, G.; FERREIRA, F.; et al. Marco civil da internet: contexto de criacdo. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 20, n. 4303, 13 abr. 2015.
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ocasionado um aumento consideravel na quantidade de condutas ilicitas e danos dai
decorrentes, que acompanharam a universalizagdo do uso da internet.

Acontece que, na medida em que a primeira norma juridica a regulamentar o
uso da internet — a Lei 12.965, de 23 de abril de 2014 — foi delineada apenas ha trés
anos, durante muito tempo as relagdes juridicas havidas na rede mundial de
computadores foram amparadas pelo Codigo Civil e pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, tdo somente. Em raz&o disso, os usudrios se viam, por muitas vezes,
carentes de legislacdo mais moderna e especifica, capaz de tutelar tais novas
condutas, sobretudo para combater aquelas ditas ilicitas, ocorridas no mundo digital?®”’.

A Lei 12.965/14, denominada Marco Civil da Internet, nos dizeres de Paulo
Roberto Binicheski 22, tem o objetivo de elucidar embaragos decorrentes da
interpretacdo e aplicacdo da disciplina da responsabilidade civil atribuida aos
provedores de internet. Além disso, a lei aborda temas relativos a privacidade,
liberdade de expressao, retirada e bloqueio de informacdes lesivas a usuarios, entre
outros.

Portanto, diante do que exposto até entdo — e com o intuito de adentrar, mais
especificamente, na matéria que intitula a presente monografia — passa-se a tratar
sobre conceitos gerais da responsabilidade civil, bem como especificidades desta
incumbidas aos provedores de internet, discorrendo sobre atribuicbes do Codigo Civil
e do Cddigo de Defesa do Consumidor sobre a matéria, de forma a trazer a lume o
tratamento dado ao tema pela doutrina e jurisprudéncia patria.

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL

E cedico que, com o maior nimero de pessoas usudrias da rede mundial de
computador, maior passou a ser o numero de casos de condutas ilicitas e,
consequentemente, danos causados virtualmente, o que trouxe o problema da

responsabilidade civil a internet.

27 SOARES, A.; et al. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de
expressado. JUS.com.br, ago. 2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/30520/marco-civil-da-
internet-e-a-garantia-consticional-da-privacidade-e-liberdade-de-expressao>. Acesso em: 27 ago.
2017.

28 BINICHESKI, P. R. O marco civil da internet: primeiras linhas. JUS.com.br, fev. 2015. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/36379/0-marco-civil-da-internet-primeiras-linhas>. Acesso em 28 ago.
2017.
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Com vistas a introduzir a matéria, registra-se a curta, mas irreparavel
passagem de Aguiar Dias?®: “Toda manifestagdo da atividade humana traz em si o
problema da responsabilidade”.

Ademais, Lecionam Gagliano e Pamplona Filho3, sobre a definicdo de
responsabilidade:

A palavra “responsabilidade” tem sua origem no verbo latino respondere,
significando a obrigagdo de que alguém tem de assumir com as
consequéncias juridicas de sua atividade, ainda, a raiz latina de spondeo,
formula através da qual se vincula, no Direito Romano, o devedor nos
contratos verbais.

Por sua vez, Maria Helena Diniz®' ensina que:

A responsabilidade civil € a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razéo de ato do
préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples
imposicao legal (responsabilidade objetiva).

Isto posto, a responsabilidade trata do dever de arcar com as consequéncias
de seus comportamentos e atividades, das quais provenham danos ou prejuizos, de
maneira a resgatar ou harmonizar o status alterado pela causa geradora da
responsabilidade.

Sobre o tema, é o ensinamento de Venosa®?:

Em principio, toda atividade que acarreta prejuizo gera responsabilidade ou
dever de indenizar. Havera, por vezes, excludentes, que impedem a
indenizagdo [...] o termo responsabilidade € utilizado em qualquer situagéao
na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias
de um ato, fato, ou negécio danoso. Sob essa nogao, toda atividade humana,
portanto, pode acarretar o dever de indenizar. Desse modo, o estudo da
responsabilidade civil abrange todo o conjunto de principios € normas que
regem a obrigacéo de indenizar.

29 GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil, volume lll: responsabilidade
civil. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 1

30 |bid., p. 1-2.

31 DINIZ, M. H. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 17°ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 34.

32 VENOSA, S. S. Direito civil, volume 4: responsabilidade civil. 122 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 1.
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Repisa-se, portanto, que toda e qualquer acdo humana pode ser inserida e
acarretar efeitos no campo da reponsabilidade, seja ela juridica ou nao.
Para Gongalves®3, de maneira mais ampla, a responsabilidade pode ser até

mesmo moral ou religiosa, leia-se:

A responsabilidade moral e a religiosa, contudo, atuam no campo da
consciéncia individual. O homem sente-se moralmente responsavel perante
sua consciéncia ou perante Deus, conforme seja ou nao religioso, mas nao
h& nenhuma preocupacédo com a existéncia de prejuizo a terceiro. Como a
responsabilidade moral é confinada a consciéncia ou ao pecado, e ndo se
exterioriza socialmente, nao tem repercussao na ordem juridica. Pressupode,
porém, o livre-arbitrio e a consciéncia da obrigacao.

Em outras palavras, a responsabilidade que nao é juridica produz efeitos, tao
somente, na consciéncia do individuo que praticou determinado fato, o qual se sente
moralmente responsavel por violar principios pessoais.

De maneira diametralmente contraria, portanto, ocorrem os efeitos advindos
da responsabilidade juridica, a qual é ocasionada por descumprimentos de negécios
juridicos e obrigagdes.

Sobre este aspecto, isto €, acerca da reponsabilidade decorrente do
descumprimento de obrigacao, importa frisar que o agente responsavel somente é,
de fato, responsavel, apdés o inadimplemento do dever juridico, o qual o torna
patrimonialmente atrelado a consequéncia do descumprimento.

Em suas palavras, Gongalves®* discorre sobre a matéria:

A obrigacdo nasce de diversas fontes e deve ser cumprida livre e
espontaneamente. Quando tal ndo ocorre e sobrevém o inadimplemento,
surge a responsabilidade. Ndo se confundem, pois, obrigacdo e
responsabilidade. Esta s surge se o devedor ndo cumpre espontaneamente
a primeira. A responsabilidade é, pois, a consequéncia juridica patrimonial do
descumprimento da relagdo obrigacional.

Logo, a responsabilidade decorrente de agdo que causou danos se
consubstancia no dever juridico proveniente do descumprimento de outro dever, o

qual o sucedeu. Ou seja, ap6s o descumprimento de uma obrigacao originaria, surge

33 GONGALVES, C. R. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 72 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 20.
% lbid., p. 20-21.
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7

uma obrigacao sucessiva — a responsabilidade —, cujo objeto € a reparacdo do
prejuizo.

E importante apontar, entretanto, que apesar de a responsabilidade
geralmente aparecer com o descumprimento de uma obrigagéo, ela pode surgir ainda
que nao exista qualquer dever, bem como a obrigacdo pode existir sem que haja
qualquer responsabilidade.

Em suas palavras, enfatiza Gongalves®®:

Malgrado a correlagao entre ambas, uma pode existir sem a outra. As dividas
prescritas e as de jogo constituem exemplos de obrigagdo sem
responsabilidade. O devedor, nestes casos, ndo pode ser condenado a
cumprir a prestacao, isto é, ser responsabilizado, embora continue devedor.
Como exemplo de responsabilidade sem obrigacdo pode ser mencionado o
caso do fiador, que é responsavel pelo pagamento do débito do afiancado,
este sim originariamente obrigado ao pagamento dos aluguéis.

Como dito alhures, o objetivo da responsabilidade civil € reestabelecer o
equilibrio violado e alterado por um dano. Hodiernamente, busca-se que esse
reequilibrio seja dado por indenizagdes em dinheiro, de modo que se mitiga a
quantidade de danos que permanecem impossiveis de serem ressarcidos.

3.1.1 Responsabilidade civil subjetiva e objetiva

O elemento da culpa pode ou ndo ser apontado como fundamento para
configurar a obrigacao de reparar um dano. Enquanto se faz imprescindivel para a
responsabilidade civil subjetiva, € dispensada para a teoria da responsabilidade civil
objetiva.

A teoria classica da responsabilidade civil, também chamada de teoria da
culpa ou teoria subjetiva, traz como elemento essencial da responsabilidade civil a
presenga comprovada do fato culposo.

Leciona Gongalves3® que:

35 GONGALVES, C. R. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 72 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 21.

3 GONGALVES, C. R. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 72 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 21.p. 48.
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Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Nessa concepg¢ao, a responsabilidade do causador do
dano somente se configura se agiu com o dolo ou culpa.

Para a teoria classica, faz-se necessario que a vitima, a fim de ser reparada
do dano, comprove a culpa do agente, na medida em que € pressuposto necessario
para sua responsabilizacdo. Assim, além de comprovar a existéncia da ilicitude,
aquele que sofre 0 dano deve comprovar ser culposa a agao.

Note-se que, apesar de o Cddigo Civil de 2002 37 ter adotado a
responsabilidade civil subjetiva como regra, conforme versam seus artigos 186°¢ e
927, caput®®, sb havera reparacdo quando presentes 0s requisitos da agéo, omissao,
nexo causal, dano e culpa, sendo que ha diversas situacées em que é dispensada a
existéncia deste ultimo elemento.

Nessas situagcdes, a responsabilidade € denominada objetiva, a qual
independe de culpa. Em verdade, a culpabilidade da conduta pode ou ndo existir, mas
serd irrelevante para o surgimento do dever de ressarcir o dano. Indispensavel sera,
tdo somente, a relagéo de causalidade entre a acao e o dano, haja vista que, mesmo
no caso de responsabilidade objetiva, a acusa¢ao nao deve ser imputada contra quem
nao causa o evento danoso. Portanto, prescinde-se totalmente da prova da culpa,
para a teoria objetiva®.

Nesse sentido, a fim de demonstrar que ambas as teorias subsistem no
ordenamento juridico patrio, o magistério de Carlos Roberto Gongalves*!, explana
que:

A responsabilidade subjetiva subsiste como regra necessaria, sem prejuizo
da adocgdo da responsabilidade objetiva, em dispositivos varios e esparsos.

37 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 28 ago. 2017.

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

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

40 GONGALVES, C. R. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 112 Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p. 52.

41 GONGALVES, C. R. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 72 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.
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Poderiam ser lembrados, como de responsabilidade objetiva, em nosso
diploma civil, os arts. 936, 937 e 938, que tratam, respectivamente, da
responsabilidade do dono do animal, do dono do prédio em ruina e do
habitante da casa que cairem coisas. E, ainda, os arts. 929 e 930, que
preveem a responsabilidade por ato licito (estado de necessidade); os arts.
939 e 940, sobre a responsabilidade do credor que demanda o devedor antes
de vencida a divida ou por dividas ja pagas; o art. 933, pelo qual os pais,
tutores, curadores, empregados, donos de hotéis e de escolas respondem,
independentemente de culpa, pelos atos danosos causados por seus filhos,
pupilos, curatelados, prepostos, empregados, hoéspedes, moradores e
educandos; o paragrafo Unico do art. 927, que trata da obrigagéo de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos casos especificos em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Atualmente, sdo muitos os casos em que se fazem necessarias acgdes

reparativas, seja por construcao jurisprudencial, seja em decorréncia de legislacoes

especificas nas quais a culpa ndo é levada em consideracdo. Nesse sentido, alias,

adverte Caio Mario da Silva Pereira*?:

[...] a regra geral, que deve presidir & responsabilidade civil, € a sua
fundamentagao na ideia de culpa; mas sendo insuficiente esta para atendar
as imposicdes do progresso, cumpre ao legislador fixar especialmente os
casos em que devera ocorrer a obrigagdo de reparar, independentemente
daquela nogédo. Nao sera sempre que a reparagao do dano se abstraira do
conceito de culpa, porém quando o autorizar a ordem juridica positiva. E
nesse sentido que os sistemas modernos se encaminham.

A teoria da responsabilidade civil objetiva, dessa forma, reza que a reparacéao

dos danos independe da verificagdo da culpa, de maneira que o proprio fato acarreta

a responsabilizagdo do agente.

Assim sendo, dentro da teoria da responsabilidade civil objetiva, que possui

elevada significancia para este presente trabalho, destaca-se a teoria do risco — na

medida em que o objeto do estudo passa pelas atividades desenvolvidas por

provedores de internet —, a qual mitiga a necessidade de o fato ilicito ter sido causado

com culpa, de maneira a presumir sua existéncia. Gongalves (2016, p. 52)*3, sobre

essa responsabilidade fundada no risco, leciona que:

42 GONGALVES, C. R. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 112 Ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2016, p. 50.

48 GONGALVES, C. R. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 112 Ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2016, p. 52.
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[...] essa obrigagao pode decorrer, com vimos, do exercicio de uma atividade
perigosa. O dono da maquina que, em atividade, tenha causado dano a
alguém (acidentes de trabalho, p. ex.) responde pela indenizagao nao porque
tenha cometido propriamente um ato ilicito ao utiliza-la, mas, sim, por ser
quem, utilizando-a em seu proveito, suporta o risco (principio em que se
funda a responsabilidade objetiva).

Na mesma linha de raciocinio, expde Venosa**:

Trata-se da denominada teoria do risco criado e do risco beneficio. O sujeito
obtém vantagens ou beneficios e, em razao dessa atividade, deve indenizar
0s danos que ocasiona. Levando-se em conta o rumo que tomou a
responsabilidade objetiva, a teoria da responsabilidade civil deixa de ser
apoiada unicamente no ato ilicito, mas leva em conta com mais proeminéncia
o ato causador do dano. Busca-se destarte evitar um dano injusto, sem que
necessariamente tenha como mote principal o ato ilicito.

Repisa-se, alids, que em razdao de o Codigo Civil ter estabelecido que, em
regra, para a responsabilizagdo civil é imprescindivel a conduta culposa, muito
embora tenha regulamentado casos especificos de responsabilidade objetiva, ha
inUmeras situagdes, no direito brasileiro, nas quais se admite que a obrigagdo de
ressarcir nao depende da verificagdo da culpabilidade da conduta — como, por
exemplo, na responsabilidade imputada aos fornecedores do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Sobre a matéria, expoe Reale:

Responsabilidade subjetiva, ou responsabilidade objetiva? Nao ha que fazer
essa alternativa. Na realidade, as duas formas de responsabilidade se
conjugam e se dinamizam. Deve ser reconhecida, penso eu, a
responsabilidade subjetiva como norma, pois o individuo deve ser
responsabilizado, em principio, por sua agao ou omissao, culposa ou dolosa.
Mas isto ndo exclui que, atendendo a estrutura dos negécios, se leve em
conta a responsabilidade objetiva. Este € um ponto fundamental.

Portanto, coexistem, na legislacao patria, casos de responsabilidade civil
subjetiva e objetiva, sendo certo que “na auséncia de lei expressa, a responsabilidade
pelo ato ilicito sera subjetiva, pois esta é ainda a regra geral do direito brasileiro™®.
Todavia, ha de se ressaltar que existem casos que, muito embora ndo haja norma que

4 VENOSA, S. S. Direito civil, volume 4: responsabilidade civil. 122 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 6
4 GONGCALVES, C. R. op. cit., p. 51.
46 VENOSA, S. S. Direito civil, volume 4: responsabilidade civil. 122 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 13.
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imponha a aplicagéo da teoria objetiva, sua utilizacao deve se dar em razao do risco
da atividade, conforme reza o artigo n° 927, paragrafo unico, da Lei Civil.

3.1.2 Responsabilidade civil contratual e extracontratual

A ilicitude da qual sobrevém um dano indenizavel pode ocorrer em razéo de
um ato exclusivamente unilateral do causador ou, ainda, de um negdcio juridico de
natureza contratual.

Quando a responsabilidade nao decorre de contrato inadimplido, diz-se que
ela é extracontratual, também chamada de alquiliana. Em tais casos, o dever de
ressarcimento se fundamenta no artigo 186 do Cédigo Civil, que determina que o
aquele que causa dano a outrem, deve repara-lo*’.

Sobre o tema, Gagliano e Pamplona Filho*®, em hialina diferenciacéo de

casos, expoem que:

[...] se o prejuizo decorre diretamente da violagao de um mandamento legal,
por forca da atuacao ilicita do agente infrator (caso do sujeito que bate em
um carro), estamos diante da responsabilidade extracontratual [...] pro outro
lado, se, entre as partes envolvidas ja existia norma juridica contratual que
as vinculava, e o dano decorre justamente do descumprimento de obrigagao
fixada neste contrato, estaremos diante de uma situagao de responsabilidade
contratual.

Enquanto a responsabilidade civil contratual provem do descumprimento de
obrigacdo avencada pelas partes, ou seja, da violagdo de dever contratualmente
fixado; a responsabilidade civil extracontratual decorre da simples violagdo de norma
de conduta. Em ambos os casos, deve haver reparagao, pois, nos ensinamentos de
Venosa*® “quem transgride um dever de conduta, com ou sem negdcio juridico, pode
ser obrigado a ressarcir o dano. O dever violado serd ponto de partida, néo
importando se dentro ou fora de uma relagao contratual.”.

Ademais, ressalta o doutrinador que, nos casos que tratam de
responsabilidade civil subjetiva, as duas modalidades se aproximam, haja vista que

47 GONGALVES, C. R. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 112 Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p. 44.

48 GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo curso de direito civil, volume Ill: responsabilidade
civil. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 16-17.

4 VENOSA, S. S. Direito civil, volume 4: responsabilidade civil. 122 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 22.
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se fundamentam na culpa, independentemente da relacao originaria entre as partes,

leia-se:

A doutrina contemporanea, sob certos aspectos, aproxima as duas
modalidades, pois a culpa vista de forma unitaria é fundamento genérico da
responsabilidade. Uma e outra fundam-se na culpa. Na culpa contratual,
porém, examinamos o inadimplemento como seu fundamento e os termos e
limites da obrigagdo. Na culpa aquiliana ou extranegocial, levamos em conta
a conduta do agente e a culpa em sentido lato (VENOSA, 2012, P. 22).

Tal uniformidade no tratamento é defendida pelos adeptos da tese unitaria ou

monista, por entenderem que a origem da responsabilidade nao importa, na medida

em que seus efeitos sdo uniformes.

Acontece que, de fato, as duas modalidades de responsabilidade civil

apresentam pontos de distanciamento, sobretudo no que importa ao 6nus da prova.

No magistério de Carlos Roberto Gongalves®°

[...] se a responsabilidade é contratual, o credor s6 estd obrigado a
demonstrar que a prestagao foi descumprida. O devedor sé nao sera
condenado a reparar o dano se provar a ocorréncia de alguma das
excludentes admitidas na lei: a culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou de
forca maior. Incumbe-lhe, pois, o onus probandi. No entanto, se a
responsabilidade for extracontratual, a do art. 186 (um atropelamento, por
exemplo), o autor da acéo é que fica com o 6nus de provar que o fato se deu
por culpa do agente (motorista). A vitima tem maiores probabilidades de obter
a condenagcdo do agente ao pagamento de indenizacdo quando sua
responsabilidade deriva do descumprimento do contrato, ou seja, quando a
responsabilidade é contratual, porque nado precisa provar a culpa. Basta

provar que o contrato ndo foi cumprido e, em consequéncia, houve dano.

Em outras palavras, enquanto que nos casos de responsabilidade civil

contratual, a mera comprovacao do inadimplemento da obrigac&o acarreta presuncao

de culpa, devendo o seu causador demonstrar a licitude de sua conduta ou o

acontecimento de alguma das excludentes positivadas nos artigos 389 e seguintes do

Coadigo Civil®', na responsabilidade civil extracontratual, tratada nos artigos 186, 187,

50 GONGALVES, C. R. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 112 Ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2016, p. 46.

5" BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 28 ago. 2017.
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188, 927 e 928, da Lei 10.406/02, a regra é de que cabe ao lesado demonstrar que o
dano foi originado por culpa.

3.1.3 Direito do Consumidor e a Responsabilidade Civil

3.1.3.1 Figuras do Direito do Consumidor

Em respeito a determinacao constitucional da protecdo ao consumidor, a ser
promovida pelo Estado, positivada no art. 52, XXXII%?, da Carta Magna®3, em 1990, foi
publicada a Lei 8.078%, com o objetivo de, diante do desenvolvimento do capitalismo
e do aumento no numero de relagées consumeristas, proteger a parte mais vulneravel
destas — os consumidores.

A parte mais forte da relagdo de consumo — o fornecedor — é conceituado no
artigo 32 do CDC®®, o qual dispde que tal figura

[...] é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdao, montagem, criagdo, construgao, transformacao,
importacdo, exportacao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestacao de servicos (BRASIL, 1990).

Sobreleva-se que o legislador trouxe uma definicdo abrangente da parte mais
forte da relagdo, mormente ao se constatar que podem ser fornecedores tanto
pessoas fisicas quanto pessoas juridicas e, até mesmo, pessoas estrangeiras.

Por sua vez, a Lei 8.078/90%, nos termos de seu artigo 22, tratou de definir o

consumidor, a partir da teoria finalista, como “toda pessoa fisica ou juridica que

52 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualgquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXII - o Estado promovera, na forma
da lei, a defesa do consumidor;

53 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 28 ago.
2017.

54 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp6e sobre a protegdo do consumidor e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.

55 |bid.

56 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.



37

adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”. Note-se, também neste
ponto que, em inovacgao legislativa, as pessoas juridicas também sédo consideradas
consumidoras, desde que, preenchido o requisito da vulnerabilidade da parte na
relacdo, sejam destinatarias finais de servigo ou produto.

Sobre o ponto, importa frisar que o Superior Tribunal de Justica optou por
flexibilizar a definicdo de consumidor ao ndo considerar como critério determinante
para sua configuragao o fato de a pessoa ser ou nao destinataria final do produto ou
servico oferecido.

Note-se, por exemplo, que nos autos do EDcl no AREsp 265.845/SP, cujo
julgamento se deu em junho de 2013, restou consignado que:

A jurisprudéncia desta Corte € no sentido de que o Codigo de Defesa do
Consumidor n&o se aplica no caso em que o produto ou servigo é contratado
para implementagao de atividade econémica, ja que nao estaria configurado
o destinatario final da relacdo de consumo, podendo, no entanto, ser mitigada
a aplicacdo da teoria finalista quando ficar comprovada a condicdo de
hipossuficiéncia técnica, juridica ou econdémica da pessoa juridica (STF,
2013)%7.

Portanto, estando a pessoa sujeita as praticas comerciais, em estado de
hipossuficiéncia e vulnerabilidade em relacao aos fornecedores, deve ser considerada
consumidora, ainda que nao seja destinataria final do produto ou servico posto em
circulagao.

Além da disposicdo supra mencionada acerca da natureza juridica do
consumidor, importante destacar que, em seu artigo 17%, o Cddigo de Defesa do
Consumidor®® traz a figura do consumidor equiparado, o qual, ainda que ndo tenha
feito parte de qualquer relagdo negocial com determinado fornecedor, goza dos
direitos e garantias positivados na Lei quando vitima de dano ocasionado pelo fato do
produto ou do servico.

Sobre a figura, lecionam Tartuce e Neves®:

57 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acordao. Embargos de Declaragdao no Agravo Em Recurso
Especial n® 265.845/SP.42 Turma. Cddigo de Defesa do Consumidor. Destinatério final da relagéo de
consumo. Mitigacédo da teoria finalista quando comprovada a hipossuficiéncia técnica. Relator Marco
Buzzi. DJe, 1 ago. 2013.

58 Art. 17. Para os efeitos desta Secao, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.
59 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.

60 TARTUCE, F.; NEVES, D. A. A. Manual do direito do consumidor. Sdo Paulo: Método, 2017.
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Consagra o art. 17 da Lei 8.078/1990 que todos os prejudicados pelo evento
de consumo, ou seja, todas as vitimas, mesmo nao tendo relacéo direta de
consumo com o prestador ou fornecedor, podem ingressar com agéo fundada
no Cédigo de Defesa do Consumidor, visando a responsabilizacao objetiva
do agente causador do dano. Como bem aponta a doutrina mais apurada,
“basta ser ‘vitima’ de um produto ou servigo para ser privilegiado com a
posicdo de consumidor legalmente protegido pelas normas sobre
responsabilidade objetiva pelo fato do produto presentes no CDC.

A construgao ampliativa merece louvor, diante dos riscos decorrentes da
prestacao ou fornecimento na sociedade de consumo de massa. Quebra-se, assim, a
ideia de imediatismo da classica responsabilidade civil, ampliando-se 0 nexo causal,
pela relacdo de solidariedade em relagdo a terceiros prejudicados.
Comparativamente, o Cédigo Civil de 2002 nao tem regra semelhante, constituindo
este conceito do Cédigo de Defesa do Consumidor uma ampliagéo interessante da
teoria do risco.

Também de maneira a dar reforco no carater de protecdo aos direitos
coletivos e difusos da legislacéo, o artigo 296" do CDC®? dispde que sdo equiparados
aos consumidores aqueles que estiverem expostos as praticas previstas na
legislacéo.

Nas palavras de Claudia Lima Marques®3, o dispositivo mencionado:

Supera os estritos limites da definicdo juridica de consumidor para imprimir
uma definigdo de politica legislativa. Para harmonizar os interesses presentes
no mercado de consumo, para reprimir eficazmente os abusos do poder
econémico, para proteger os interesses econémicos dos consumidores-
finais, o legislador colocou um poderoso instrumento nas maos daquelas
pessoas (mesmo agentes econdmicos) expostas as praticas abusivas.

3.1.3.2 A Responsabilidade Civil dos Fornecedores

by

No que tange a matéria da responsabilidade civil no direito brasileiro, a
promulgacdo do CDC representou um verdadeiro marco histérico. Venosa® expde

61 Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.

62 BRASIL. op. cit.

63 MARQUES, C. L. Comentarios ao cddigo de defesa do consumidor: arts. 12 ao 74. Sao Paulo:
RT, 2003, p. 94.

64 VENOSA, S. S. Direito civil, volume 4: responsabilidade civil. 122 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
236.
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que o Cddigo € “codificagdo moderna, na qual motivos de seus principios séo

inovadores, mesmo se comparados com a ordem internacional.”.

Em passagem de Gongalves®®, é exposto que:

Com a evolucao das relagdes sociais e 0 surgimento do consumo em massa,
bem como dos conglomerados econdmicos, 0os principios tradicionais de
nossa legislagao privada ja nao bastavam para reger as rela¢gdes humanas,
sob determinados aspectos. E, nesse contexto, surgiu o Codigo de Defesa
do Consumidor, atendendo a principio constitucional relacionado a ordem
econdmica. Partindo da premissa basica de que o consumidor é a parte
vulneravel das relacbes de consumo, o Cédigo pretende restabelecer o
equilibrio entre os protagonistas de tais relagdes. Assim, declara
expressamente o art. 12 que o referido diploma estabelece normas de
protecdo e defesa do consumidor, acrescentando serem tais normas de
ordem publica e de interesse social.

Além disso, o autor destaca que, as relagbes consumeristas, seja nos casos

de responsabilidade civil pelo fato do produto, seja a decorrente de vicio do produto,

sempre sera objetiva®®, leia-se:

No sistema da legislacdo consumerista, tanto a responsabilidade pelo fato do
produto ou servico como oriunda do vicio do produto ou servico sdo de
natureza objetiva, prescindindo do elemento culpa a obrigacdo de indenizar
atribuida ao fornecedor. Em linhas gerais, estipula-se reparacdo de danos,
tanto patrimoniais como morais, na tutela da propria Constituicdo de 1988
(art. 5% V) e sem prejuizo de sancionamentos outros cabiveis.
Compreendem-se, em seu contexto, tanto danos a pessoa com a bens,
prevalecendo a obrigacdo de ressarcimento nos casos de vicio, falta ou
insuficiéncia de informacgdes, ou seja, tanto em razao de problemas intrisecos
como extrinsecos do bem ou do servigo.

Em decorréncia da aplicacdo da teoria objetiva da responsabilidade civil,

portanto, os fornecedores, ainda que nao se verifigue a culpa na conduta, seréo

65 GONGCALVES, C. R. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 72 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012, p. 23.
66 |bid.
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isentados do dever de ressarcir o prejuizo causado tdo somente quando da ocorréncia
de uma das hipéteses elencadas no artigo 12, § 32%7, e art. 1458, ambos do CDC*°.
Sendo assim, provados os danos e os nexos causais com o produto ou
servico, cabe aos fornecedores demonstrarem a ocorréncia de uma das excludentes,
caso ndo queira arcar com a responsabilidade pela reparagao’®.
Note-se que, apesar de a excludente da forca maior nao ter sido inserida no

rol das excludentes da responsabilidade do fornecedor:

A arguicao da aludida excludente é admitida pela jurisprudéncia, pois o fato
inevitavel rompe o nexo de causalidade, especialmente quando ndo guarda
nenhuma relagdo com a atividade de fornecedor, ndo se podendo, destarte,
falar em defeito do produto ou do servico (GONGCALVES, 2016, p. 296)7".

Nesse sentido, € o que discorre sobre o tema Jodo Batista de Almeida’?
“apesar de ndo prevista expressamente na Lei de protegcdo, ambas as hipoteses
possuem forca liberatéria e excluem a responsabilidade, porque quebram a relagcéo

de causalidade entre o defeito do produto e o0 dano causado ao consumidor”.

67 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacéo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construgdo, montagem, foérmulas, manipulagao,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagéo e riscos
[...] § 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé ndo sera responsabilizado quando
provar:

| - que ndo colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

[l - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro
68 Art. 14. O fornecedor de servigcos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacao dos servicos, bem
como por informacoes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos.

§ 1°0O servigo é defeituoso quando nao fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar,
levando-se em consideragao as circunstancias relevantes, entre as quais:

| - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

[l - a época em que foi fornecido.

§ 22 O servigo nao é considerado defeituoso pela adogao de novas técnicas.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

| - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

II - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
69 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp6e sobre a protegdo do consumidor e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://'www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.
70 GONGALVES, C. R. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 112 Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016.
7t GONGALVES, C. R. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 112 Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016.
2 ALMEIDA, J. B. A protec¢ao juridica do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 69.
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Para ndo deixar dldvida quanto ao seu posicionamento, renomado mestre
exemplifica:

Nao teria sentido, por exemplo, responsabilizar-se o fornecedor de um
eletrodoméstico, se um raio faz explodir o aparelho, e, em consequéncia,
causa incéndio e danos aos moradores: inexistiria nexo de causalidade a ligar
eventual defeito do aparelho ao evento danoso (ALMEIDA, 1993, p. 70)73

Portanto, além das hipéteses de exclusdo da responsabilidade civil dos
fornecedores elencadas na Lei 8.078/9074, também s&o aceitos os casos fortuitos e
as forcas maiores, por romperem o0 nexo de causalidade entre o dano e o defeito.

Assim sendo, em linhas gerais, resta claro que, em se tratando de relagao de
consumo, a matéria relativa a responsabilizagdo dos fornecedores, invariavelmente,
prescindira da andlise da licitude da conduta causadora do dano (ainda que se pode
possa demonstrar a culpa do agente causador, num caso concreto), em razao de estar

abarcada pela teoria da responsabilidade civil objetiva, tdo somente.

73 |bid., p. 70.

74 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.



42

4 MARCO CIVIL DA INTERNET E A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
PROVEDORES DE APLICACOES DE INTERNET POR CONTEUDO GERADO POR
TERCEIROS E O DIREITO DOS CONSUMIDORES

De maneira a adentrar, de maneira definitiva, na matéria que ensejou o
desenvolvimento do presente trabalho monografico, passa-se a tratar da
responsabilidade civil dos provedores de aplicagdes de internet, seus aspectos e
relacdo com direito do consumidor.

4.1 O ADVENTO DO MARCO CIVIL DA INTERNET

Apds 24 anos da promulgacio do Cédigo de Defesa do Consumidor”™ — e
diante do enorme avanco tecnoldgico vivenciado, nas duas Ultimas décadas,
primordialmente no mundo virtual, conforme explanado no primeiro capitulo —, bem
como em razao de a Lei Civil’® também ja estar defasada para tutelar as praticas da
internet, promulgou-se a Lei 12.965/147” — o Marco Civil da Internet.

O objetivo desta legislacdo € combater a imprecisao legislativa quanto a tutela
das relacdes — dentre elas as de consumo — havidas na internet, sobretudo em razao
da rapida expansao do numero de usudrios da rede mundial de computadores, cuja
utilizacao carecia de qualquer regulamentacéao por lei em solo brasileiro.

A ideia da legislacao foi amplamente apoiada, a época, pelo governo federal.
Apos ser desenvolvido de forma colaborativa, em 2011 o Marco Civil foi apresentado
como um Projeto de Lei do Poder Executivo a Camara dos Deputados, sob o nimero

75 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp6e sobre a protegdo do consumidor e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.

76 BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 28 ago. 2017.

77 BRASIL. Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.
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PL 2126/201178. Por sua vez, no Senado o projeto tramitou sob o nimero PLC 21 de
2014, até sua aprovacgdo, em 23 de abril de 20147°.

Dessa forma, o projeto de lei, surgido em 2009, foi aprovado na Camara dos
Deputados, em 25 de margo de 2014; e no Senado Federal, em 23 de abril de 2014,
sendo entao sancionado pela ex-presidente Dilma Rousseff.

Assim sendo, a Lei 12.965/148%, enquanto uma legislagdo moderna tida como
consequéncia de diversos debates no ambito juridico e legislativo, surgiu para
regulamentar o uso da internet no pais, de maneira a — com base nas garantias e

direitos dos usuarios, elencados no artigo 7°—, nortear as relagdes existentes na rede.

4.1.1 Estrutura do Marco Civil da Internet

De inicio, o Capitulo | do Marco Civil da Internet® expde as disposigcoes
preliminares, de modo a apresentar seus fundamentos, principios, objetivos, bem
como definicdo e conceituacdo de elementos importantes para a interpretacao das
normas. De modo conciso, frisa-se a importancia dada ao respeito a liberdade de
expressao como um ponto de partida da legislagéo, a qual, juntamente com resguardo
dos direitos humanos, deve servir de guia para o cumprimento das normas.

Neste ponto, sobreleva ressaltar que a defesa do consumidor € um dos
fundamentos que disciplinam sobre a regulacdo da rede mundial de computadores,

no Brasil, veja-se:

Art. 20 A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o
respeito a liberdade de expressao, bem como:

[..]

78 BRASIL. Camara dos deputados. Projeto de Lei PL 2126/2011. Estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da Internet no  Brasil. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=517255>. Acessado em
28 nov. 2017

79 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei PL 21/2014. Estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para o} uso da internet no Brasil. Disponivel em
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/116682>. Acessado em 28 nov. 2017
80 BRASIL. Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.
81 |bid.
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V - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor (BRASIL,
2014)82,

Ademais, o primeiro capitulo da Lei 12.965/1483, em seu artigo 52, aponta o
que sao “aplicagdes de internet’, conceituando-as como “o conjunto de
funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a
internet”, de maneira que os provedores de aplicagcbées de internet sdo aqueles que
desenvolvem tais atividades.

Por sua vez, os provedores de conexao sao aqueles que desempenham as
atividades de “habilitagdo de um terminal para envio e recebimento de pacotes de
dados pela internet, mediante a atribuicao ou autenticagdo de um endereco IP”, nos
termos dispostos no artigo V84, da Lei 12.965/14%5.

Mais adiante, no Capitulo Il, ao tratar dos direitos e garantias dos usuarios da
internet, o artigo 79, 186 dispde que sera assegurado o direito a indenizagdo do dano
decorrente da violagéo a vida privada e intimidade.

Da mesma forma, o artigo 10, caput®’, reza que devem ser resguardados a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas direta ou indiretamente
envolvidas nas praticas a serem tuteladas pela legislacdo regulamentadora da
internet.

Ainda no Capitulo lll, o Marco Civil 8 traz as disposicbes acerca da
responsabilidade por danos decorrentes de contetudo gerado por terceiros —tema que
sera exclusivamente tratado no préximo ponto do presente trabalho.

82 |bid.
83 |bid.
84V - conexdo a internet: a habilitacdo de um terminal para envio e recebimento de pacotes de dados
pela internet, mediante a atribuicdo ou autenticagdo de um enderego IP.
85 BRASIL. Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.
86 Art. 70 O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados o0s
seguintes direitos:

| - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecé@o e indenizagao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacao
87 Art. 10. A guarda e a disponibilizagao dos registros de conexao e de acesso a aplicagdes de internet
de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais e do conteddo de comunica¢des privadas, devem
atender a preservacao da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente envolvidas.
88 BRASIL. Lei n? 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.
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Por fim, os Capitulos IV e V tratam da atuacdo do Poder Publico para a
efetivacdo do que regulamenta a Lei 12.965 8 e das disposi¢cdes finais,

respectivamente.
4.2 O PROVEDOR DE APLICACOES DE INTERNET NO MARCO CIVIL

O Marco Civil da Internet distingue as categorias de provedores em apenas
duas modalidades, de maneira a simplificar o tratamento dado a tais figuras
Juridicas®.

E o que se extrai do que restou consignado no julgamento proferido pelo
Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial 1.641.133, datado de 2016, veja-

se:

A partir do Marco Civil da Internet, em razdo de suas diferentes
responsabilidades e atribuicdes, € possivel distinguir simplesmente duas
categorias de provedores: (i) os provedores de conexao; e (ii) os provedores
de aplicagao.

Os provedores de conexao sao aqueles que oferecem “a habilitagdo de um
terminal para envio e recebimento de pacotes de dados pela internet,
mediante a atribuicdo e autenticacao de um endereco IP” (art. 5°, V, MCI). No
Brasil, os provedores de conexao acabam, em sua maioria, confundindo-se
com os préprios prestadores de servicos de telecomunicagdes, que em
conjunto detém a esmagadora maioria de participacdo neste mercado.

Por sua vez, utilizando as definicdes estabelecidas pelo art. 52, VII, do Marco
Civil da Internet, uma “aplicacao de internet” é o conjunto de funcionalidades
que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a internet.
Como é possivel perceber, essas funcionalidades podem ser as mais
diversas possiveis, tais como servigos de e-mail, redes sociais, hospedagem
de dados, compartilhamento de videos, e muitas outras ainda a serem
inventadas. Por consequéncia, os provedores de aplicacdo sado aqueles que,
sejam com ou sem fins lucrativos, organizam-se para o fornecimento dessas
funcionalidades na internet®'.

Dessa forma, consignado que sdo duas as espécies de provedores
diferenciadas pelo Marco Civil da Internet, passa-se a tratar daquela que é objeto do

presente estudo, qual seja, a dos provedores de aplicagdes de internet.

8 BRASIL. Lei n? 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.
90 |bid.

91 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao. Recurso Especial n® 1641133-MG/2016. 32 Turma.
Google. Youtube. Acdo de reparacao por danos morais. Contetdo reputado ofensivo. Dano moral.
Relatora Nancy Andrighi. DJe, 1 ago. 2017.
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O artigo 15, da Lei 12.965/14°2 define o provedor de aplicagdes de internet
que é: “constituido na forma de pessoa juridica e que exerga essa atividade de forma
organizada, profissionalmente e com fins econémicos”. Tal conceito, juntamente com
a definicdo de “aplicacdes de internet” trazida alhures, configuram o agente objeto
deste trabalho monografico e as atividades a ele desenvolvidas.

Note-se, portanto, que o provedor de aplicagdes de internet pode ser qualquer
pessoa juridica, que fornega aos usuarios da rede acesso as suas informagdes e
utilidades. Isto posto, estao inclusos no conceito de provedores de aplicagdes aqueles
de servicos, hospedagem e de correio eletrbnico, ao passo em que estdo excluidos
os provedores de infraestrutura e de conexao.

Nas palavras de Ceroy®, uma leitura errénea do artigo 15 da Lei 12.965/14
supra citado “poderia nos levar a concluséao de que somente as pessoas juridicas,
organizadas, profissionais e com fins econémicos estariam abarcadas pelo conceito
da provedor de aplicacdes de internet. Nada mais equivocado”.

Em razao disso, o legislador positivou o paragrafo primeiro do artigo 15, a fim
de dar maior abrangéncia ao dispositivo, ao deixar claro de existem provedores de
aplicacbes que nao se enquadram ao conceito alhures colacionado, leia-se, in verbis:

Ordem judicial podera obrigar, por tempo certo, os provedores de aplicacdes
de internet que nao estao sujeitos ao disposto no caput a guardarem registros
de acesso a aplicacdes de internet, desde que se trate de registros relativos
a fatos especificos em periodo determinado®*.

Dessa maneira, Ceroy®, em outras palavras, apresenta sua conceituagao de

provedor de aplicagbes de internet, consoante se infere da passagem a seguir:

Provedor de Aplicacéo de Internet (PAI) € um termo que descreve qualquer
empresa, organizagdo ou pessoa natural que, de forma profissional ou
amadora, forne¢a um conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas

92 BRASIL. Lei n? 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.
% CEROY, F. M. Marco Civil da Internet: conceitos de provedores. Revista Jus Navigandi, Teresina,
ano 19, n. 4093, 2014, p. 17. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/31938/0s-conceitos-de-
provedores-no-marco-civil-da-internet>. Acesso em: 28 ago. 2017.

% |bid., p. 18.

% |bid., p. 19.
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por meio de um terminal conectado a internet, ndo importando se os objetivos
sao econdmicos.

Assim sendo, pode-se inferir que, tenha ou ndo o ganho econémico como
objetivo, aquele que fornece funcionalidades que sdo acessadas na rede mundial de
computadores é considerado provedor de aplicagdes.

4.3 RELAGOES DE CONSUMO E O MARCO CIVIL DA INTERNET

Com o advento da Lei 12.965/14, bem como em razdo de os provedores de
aplicagdes de internet terem natureza tipica de fornecedores, conforme sera visto a
seguir, o ordenamento juridico patrio passou a dispor de duas leis que podem tratar
de deveres, garantias e obrigagcdes (sobretudo na matéria de responsabilidade civil)
acerca das atividades que envolvam relagcées de consumo ocorridas na internet —
quais sejam, o préprio Codigo de Defesa do Consumidor e o Marco Civil da Internet.

Em decorréncia disso, criou-se um verdadeiro impasse nesta seara do direito
— e, no que importa para a presente monografia, na matéria da responsabilidade civil
de provedores de aplicacées de internet por conteudos gerados por terceiros —,
imbréglio este que deve ser elucidado pela jurisprudéncia, doutrina e todos
operadores do direito, de maneira a harmonizar a aplicacdo de ambas legislacdes,
diante do claro confronto de normas.

Em linhas gerais, enquanto o Cédigo de Defesa do Consumidor propde que a
responsabilidade civil dos fornecedores seja objetiva e independente de judicializacao
da lide para a configuracao do dever de indenizar, o Marco Civil da Internet dispde
que os provedores de aplicagdes de internet — espécie do género fornecedores, como
serd explanado a diante — serdo responsabilizados civilmente apenas quando
deixarem de tomar providéncias determinadas em decisao judicial, o0 que representa
caso de responsabilidade civil decorrente de culpa®.

% BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegcdo do consumidor e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.
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A fim de aprofundar o estudo acerca deste confronto entre normas, leia-se o
gue reza o artigo 19, caput, da Lei 12.965/14%:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a
censura, o provedor de aplicagbes de internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteudo gerado
por terceiros se, apos ordem judicial especifica, nao 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 (BRASIL, 2014,
gripo do autor).

Note-se que o dispositivo, expressamente, diz que os provedores serédo
responsabilizados tdo somente por danos decorrentes de conteudo gerado por
terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias, 0 que aponta
a opcao do legislador de criar caso de responsabilidade subjetiva e judicializada.

E evidente que a teoria da responsabilidade civil subjetiva é a que rege o
regime adotado pelo Marco Civil da Internet, no que tange aos provedores de
aplicacoes de internet — 0 qual ndo € o mesmo regime positivado pelo legislador no
Cédigo de Defesa do Consumidor, lei na qual € a teoria objetiva da responsabilidade
civil imputada aos fornecedores.

Acontece que os provedores sao, por natureza, prestadores de servicos na
internet — e fornecedores da legislacdo consumerista, portanto —, os quais o Codigo
de Defesa do Consumidor determina que a responsabilidade civil, nos casos que
envolvem tal figura, deve ser objetiva.

Observa-se que artigo 32, do CDC®, dispde que:

[...] fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformagéo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos.

97 BRASIL. Lei n? 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Iei/112965.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.
% BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.
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Tal definicdo se encaixa, perfeitamente, com a dada pelo artigo 15 do Marco
Civil da Internet, o qual deixa claro que esta figura também desenvolve atividade
“profissionalmente e com fins econdmicos”™®.

E importante ressaltar, desde j4, que a remuneracdo percebida pela
instituicdo ndo necessariamente é de forma direta (pagamento pelo servico prestado),
haja vista que aqueles servicos aparentemente gratuitos (cuja remuneracao € indireta)
também séo reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia patria.

Nessa linha, destaca Leonardo de Medeiros Garcia':

O artigo delimita para fins de definigdo tanto de consumidor, como de
fornecedor, o que seja produto e servigo. Produto é definido de modo bem
amplo pela lei, sendo qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial (§
19). J& o servigco € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragao (§ 2°). Segundo o artigo, estariam excluidas da tutela
consumerista aquelas atividades desempenhadas a titulo gratuito, como as
feitas de favores ou por parentesco (servico puramente gratuito). Mas é
preciso ter cuidado para verificar se o fornecedor ndo esta tendo uma
remuneracgdo indireta na relacdo (servico aparentemente gratuito). Assim,
alguns servigos, embora sejam gratuitos, estdo abrangidos pelo CDC, uma
vez que o fornecedor esta de alguma forma sendo remunerado pelo servigo.

Da mesma forma, Rizzatto Nunes ! leciona que praticamente nada no
mercado de consumo é gratuito. Na ultima das hip6teses, existe um custo que,
invariavelmente, é repassado ao consumidor. Uma lanchonete, por exemplo, que ndo
cobra pelo cafezinho ao lado do caixa, embutiu 0 preco deste no valor dos outros
produtos.

Assim sendo, quando o legislador trata de “remunerac&o”, n&o se deve olvidar
que a palavra deve ser interpretada no seu sentido amplo, referindo-se a qualquer
cobranca ou repasse, dado de maneira direita ou indireta.

Em razao deste entendimento exposto, € que o Superior Tribunal de Justica,
no julgamento do REsp 566.468'%2, do Rio de Janeiro, decidiu que:

9 |bid.

100 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do consumidor: codigo comentado e jurisprudéncia. 4. ed.
Niteroi: Impetus, 2008.

101 NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 150-151.
102 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Acérddo. Recurso Especial n® 566468/RJ. 42 Turma. Direito
do consumidor e responsabilidade civil. Provedor da internet. Divulgagao de matéria ndo autorizada.
Responsabilidade da empresa prestadora de servi¢co. Relacdo de consumo. Remuneracao indireta.
Relator Min. Jorge Scartezzini. Dj 17 dez. 2004, p. 561.
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Inexiste violacdo ao art. 3%, § 22, do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
porquanto, para a caracterizacdo da relacdo de consumo, o servico pode ser
prestado pelo fornecedor mediante remuneracgao obtida de forma indireta.

Na mesma esteira, no julgamento do REsp 1186616, de Minas Gerais, restou

consignado que:

A exploragdo comercial da internet sujeita as relagbes de consumo dai
advindas a Lei 8.078/1990 (...) O fato de o servico prestado pelo provedor de
servico de internet ser gratuito ndo desvirtua a relagdo de consumo, pois o
termo ‘mediante remuneragao’, contido no art. 3° § 2° do CDC, deve ser
interpretado de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do
fornecedor'®

Tal entendimento esta de acordo com o magistério de Claudia Lima
Marques'®, quem afirma que a expressdo “remuneragdo” permite incluir todos os
avencados em que for possivel identificar, no sinalagma escondido (contraprestacao
escondida), uma remuneracgao indireta do servico.

A importancia dessa explanacédo acerca do que vem a ser a remuneragao
percebida pelos fornecedores decorre do fato de que os provedores de aplicagdes de
internet, muito embora sejam sitios eletronicos de utilizacao “gratuita”, recebem de
forma indireta — 0 que é bastante 6bvio, haja vista que ndo ha porque estar no
mercado sem buscar a obtencdo de lucro, em algum momento.

Ora, nao é dificil notar, dessa forma, que 0s pressupostos necessarios para a
aplicacao da Lei do Consumidor em relacdes que envolvam provedores de internet e
usuarios estao preenchidos. A um, porque o servigo de aplicacdes de internet €, sim,
remunerado, até mesmo diante do que expde o art. 3, 22, do CDC'%; a dois em razéo
de o usuario ser, por ébvio, o destinatario final do produto, ao acessar os conteudos
oferecidos, na rede pelos fornecedores, pelos provedores objeto deste trabalho

monografico.

103 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Acérdao. Recurso Especial n° 1.186.616. 32 Turma. Civil e
consumidor. Internet. Relagdo de consumo. Incidéncia do cdc. Gratuidade do servigo. Indiferenga.
Provedor de conteddo. Relatora Min. Nancy Andrighi. Dje 31 ago. 2011

104 MARQUES, C. L. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor: arts. 12 ao 74. Sao Paulo:
RT, 2003, p. 94.

105 § 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragéo,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes
de carater trabalhista.
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7

Nesse sentido, ademais, € o entendimento de Fernando Anténio de
Vasconcelos'%, que faz a seguinte observagéao:

O servico preconizado na Lei 8.078/90 é o mesmo prestado pelas varias
empresas que operam no setor [rede virtual]. Fica, pois, dificil dissociar o
prestador [provedor] de servicos da Internet do fornecedor de servigos
definido no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Quanto ao tema, isto €, sobre 0 enquadramento dos provedores de aplicagdes

de internet, observa Cavalcanti, in verbis'®’:

Assim, “fornecedor” é um género do qual o “provedor de aplicagcbes de
internet” é espécie, pois se este provedor de aplicagdes de internet exerce
atividade econdmica, obviamente visa o lucro. Conseguintemente, também
possui uma clientela e um destinatario final.

Neste interim, portanto, o Marco Civil da Internet e o Codigo de Defesa do
consumidor, muito embora se tratarem de normas que amparam as mesmas figuras
juridicas (fornecedores e provedores), oferecem tratamentos diametralmente
distintos.

E evidente, pois, que sob a andlise apresentada por Cavalcanti 1% os
provedores de aplicagdes de internet, enquanto fornecedores, devem estar sujeitos a
teoria da responsabilidade civil objetiva e independente de judicializacao.

Dessa forma, apresentada a diferenca de tratamento dado por ambas as
legislacdes, serdo analisados os aspectos da responsabilidade civil dos provedores
de aplicagdes de internet, por conteudo gerado por terceiros, em casos de relacoes
de consumo, de modo a abordar a melhor forma de tratar a matéria, bem como trazer

0 que tem decidido a jurisprudéncia acerca do tema.

4.3.1 Responsabilidade Objetiva/Subjetiva dos provedores de aplicacoes de
internet

106 VASCONCELOQS, F. A. Internet: responsabilidade do provedor pelos danos praticados. Curitiba:
Jurua, 2004, p. 116.

107 GAVALCANTI, R. F. Artigo 19 do Marco Civil da Internet é inconstitucional. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 19, n. 4047, 2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/30560/a-
inconstitucionalidade-do-artigo-19-do-marco-civil-da-internet>. Acesso em: 29 ago. 2017.

108 |bid.
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4.3.1.1 Problema da teoria do risco

No ambito dos tribunais brasileiros, anteriormente a promulgacado do Marco
Civil da Internet, surgiram as teses de que a responsabilidade civil dos provedores de
aplicacbes de internet por conteudos gerados por terceiros poderia ser objetiva ou
subjetiva.

A aplicacao da teoria da responsabilidade civil objetiva se fundamenta no
risco da atividade ou no defeito do servigo, positivada no paragrafo unico do artigo
927109 do Cédigo Civil'10.

Nessa esteira, o dever de monitorar, filtrar, excluir e fiscalizar conteddos
gerados em suas paginas seria imposto pela propria natureza da atividade
desenvolvida, de forma que os provedores deveriam ser responsabilizados quando,
apoés cientes da ilicitude do conteddo gerado, ndo o removesse.

Nesse sentido, por exemplo, realizou-se o julgamento prolatado pela Quarta
Camara de Direito Civil do Tribunal de Justica de Santa Catarina, nos autos da
apelacdo civel 2007.064176-6'"", no qual a condenacdo foi fundamentada na
responsabilidade civil pelo risco da atividade desenvolvida pelo provedor, leia-se:

Antes de adentrar na matéria afeta a existéncia dos elementos ensejadores
da responsabilidade civil objetiva (ato ilicito, dano e o nexo de
causalidade entre ambos), cabe perquirir se o réu, na condigao de provedor
de internet, possui responsabilidade pelo conteddo das paginas virtuais
publicadas por seus usuarios através de seus dominios ou se sua
responsabilidade limita-se ao conteldo de sua autoria publicado na grande
rede.

Questdao que vem ha muito sendo debatida pelos meios juridicos diz
respeito a regulamentacao das relacbes comerciais e sociais mantidas
por meio da internet. Importantes acontecimentos que nos cercam,
como o comércio eletronico, os crimes cometidos por meio virtual, a
formacao dos contratos e diversas outras modalidades juridicas, estao,

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacao 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.

10 BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 28 ago. 2017.

"1 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Acérdao. Apelacdo Civel n? 2007.064176-6. 42
Camara de Direito Civil. Responsabilidade Civil. Dano moral. Texto ofensivo publicado em site virtual.
Responsabilidade do provedor. Relator Des. Monteiro Rocha. Pub. DJe, 16 jun. 2019.
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atualmente, ao arrepio da lei. O magistrado, para solucionar tais questoes,
vem socorrendo-se dos principios gerais do Direito, bem como do uso da
analogia, atendendo o que determina o art. 4° da Lei de Introdugéo ao Codigo
Civil.

A partir disso, os provedores de internet, na medida em que possibilitam
a seus usuarios veicularem a um numero indeterminado de pessoas,
sem maiores dificuldades, paginas virtuais, cujo contetdo fica ao livre
arbitrio destes, criam um inegavel e imensuravel risco a sociedade de
uma forma geral. Outra pessoa, que ndo o provedor, ndo possui meios de
identificar os usuarios ou de controlar o contetido publicado por eles através
de seus dominios. Assim, neste contexto, o provedor é responsavel pelo
conteldo dos sites que publica. O Gnico modo de se eximir de tal obrigacdo
seria identificar, de forma bastante rigorosa e eficiente, seus usuarios
(autores das paginas) a ponto de possibilitar que, caso estes pratiquem
qualquer tipo de ilicito, seja na o6rbita civil ou criminal, sejam de pronto
individualizados, tornando vidavel a aplicagdo de reprimendas por tais
condutas (grifos do autor).

Todavia, Leite e Lemos''?, ao contrario do que decidido pelo Tribunal

Catarinense, defendem que, além da necessidade de se verificar o risco da atividade

desenvolvida pelo fornecedor, deve-se procurar quantificar tal risco, de maneira a

considera-lo como aquele existente em situacbes corriqueiras, ou, de outra sorte,

como algo extraordinario, maior que nas demais areas de praticas comerciais.

E por esse prisma, alids, que Bargalo''® leciona em defesa da utilizagdo da

teoria subjetiva da responsabilidade civil, nos casos que envolvem provedores, leia-

se:

Entendemos que as atividades desenvolvidas pelos provedores de
servicos na Internet nao sao atividades de risco por sua propria
natureza, nao implicam em riscos para direitos de terceiros maior que
os riscos de qualquer atividade comercial. E interpretar a norma no
sentido de que qualquer dano deve ser indenizado, independentemente do
elemento culpa, pelo simples fato de ser desenvolvida uma atividade, seria,
definitivamente onerar os que praticam atividades produtivas regularmente, e
consequentemente atravancar o desenvolvimento (gripo do autor).

Carlos Affonso Souza e Ronaldo Lemos''4, no mesmo sentido, trazem a licdo

de que o proprio Superior Tribunal de Justica, ha muito, utiliza da teoria da

responsabilidade civil subjetiva para tais casos, leia-se:

"2 LEITE, G. S.; LEMOS, R. Marco civil na internet. 1°ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.

113 BARBARGALO, E. B. Aspectos da responsabilidade civil. In: LEMOS, R.; WAISBERG, Ivo (Org.).
Conflito de dominio e outras questdes juridicas da internet. Revista de Direito das Comunicacgoées,
Sao Paulo, v. 1, p. 80-90, jan./ago., 2010.

14 SOUZA, C. A.; LEMOS, R. Marco civil da internet: construgédo e aplicagdo. V. 1. 12 ed. Juiz de

Fora: Editar, 2016.
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Em seus mais recentes posicionamentos sobre o tema, o STJ tem defendido
a tese da responsabilidade subjetiva dos provedores justamente pela
nao remocao do conteudo reputadamente ilicito quando ciente de sua
existéncia por uma notificacdo da vitima. Aqui sdo considerados em
conjunto tanto os casos em que o provedor se omite em responder a
notificacdo da vitima ou de forma ativa responde a notificagdo afirmando que
ndo vé motivos para retirar o conteudo do ar. Nesses casos a
responsabilidade, além de subjetiva, seria também solidaria com o autor do
dano (grifo do autor).

E para demonstrar que tal entendimento, de fato, é pacificado na Corte

Superior, nota-se que ja restou decidido que:

O dano moral decorrente de mensagens com conteldo ofensivo inseridas em
site por usuario ndo constituir risco inerente a atividade desenvolvida pelo
provedor da internet, porquanto nao se lhe é exigido que proceda o controle
prévio de contelido inserido e disponibilizado por usuarios, pelo que nao se
Ihe aplica a responsabilidade objetiva, prevista no art. 927, paragrafo unico,
do CC/2002; 1) a fiscalizagéo prévia dos contelidos postados nao é atividade
intrinseca ao servigo prestado pelo provedor no ORKUT (STJ, 2012).115

Da mesma forma, no julgamento do Recurso Especial 1.308.830, do Rio
Grande do Sul, a Corte Superior decidiu, ao rechacar a aplicacao da responsabilidade
civil objetiva, em razdo de servico defeituoso, por ndo ser atividade intrinseca do
provedor de conteudo a fiscalizagdo prévia das informacdes prestadas, em casos de

conteudos gerados por terceiros, que:

A fiscalizagdo prévia, pelo provedor de contetdo, do teor das informacdes
postadas na web por cada usuario ndo é atividade intrinseca ao servico
prestado, de modo que nao se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14
do CDC, o site que ndo examina e filtra os dados e imagens nele inseridos
(STJ, 2012)'16,

Logo, perceba-se que, muito embora as atividades desenvolvidas pelos
provedores de aplicagdes de internet apresentem riscos para terceiros, e apesar de
estes serem espécie de fornecedores, conforme visto no tépico alhures, a consolidada

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Acérdao. Agravo Regimental no Recurso Especial n®
1395803—-RJ. 42 Turma. Direito eletronico e responsabilidade civil. Danos morais. Provedor sem
controle prévio de contetdo. Relator Ministro Raul Arajijo. DJe, 26 mai. 2014.

116 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao. Recurso Especial n® 1308830/RS. 42 Turma. Civil e
consumidor. Internet. Relagdo de consumo. Incidéncia do cdc. Gratuidade do servigo. Indiferencga.
Provedor de contetudo. Fiscalizagao prévia do teor das informacdes postadas no site pelos usuarios.
Relator Ministra Nancy Andrighi, DJe, 19 jun. 2012.
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jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, antes mesmo da promulgagcdo do
Marco Civil da Internet, ja afastava a responsabilidade civil fundada no artigo 927 do
Cédigo Civil e no artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor — parametro que foi
mantido pela nova legislacao regulamentadora da internet.

Portanto, resta claro que, ao afastar a responsabilidade de natureza objetiva
contra os provedores de aplicagdes de internet, o Marco Civil da Internet é
amplamente amparado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a — tanto no
afastamento da tese de que o conteudo danoso gerado por terceiro constitui risco
inerente a atividade desenvolvida pelo provedor quanto ao impor que a falta de
fiscalizacdo nao caracteriza falha na prestacao do servico pelo provedor, por ndo ser

atividade tipica do ramo.

4.3.1.2 Problema do Principio Constitucional da Isonomia

Ao optar pela teoria da responsabilidade civil classica, pela qual o dever de
ressarcimento decorre de conduta culposa do agente causador do dano, o Marco Civil
da Internet passou a dar tratamento diferenciado — e mais brando — para fornecedores
que desenvolvem atividade econémica na internet, em prejuizo aqueles que atuam
em outras searas no mercado.

O provedor de aplicacbes de internet, conforme visto anteriormente neste
trabalho monografico, € espécie do género fornecedor. Dessa forma, por qual motivo
aimunidade a responsabilidade objetiva e a disparidade de tratamento oferecidas pela
Lei 12.965/147?

Em raz&o dessa discrepancia de tratamento, portanto, pode-se afirmar que o
artigo 19 do Marco Civil da Internet viola o Principio Constitucional da Isonomia,
esculpido no artigo 52 da Constituicdo Federal'’, na medida em que, a luz dessa
garantia constitucional, ndo € cabivel privilegiar os provedores de aplicacdes de
internet, dando-lhes tratamento mais brando do que o dado as organizagdes

empresariais que exploram outras atividades comerciais.

"7 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:



56

Em outras palavras, os provedores de aplicacées de internet, por serem
organizagOes capitalistas como quaisquer outras, devem ter o exato tratamento
oferecido as instituicdes que estao afetas ao Codigo de Defesa do Consumidor.

Nessa perspectiva, Cavalcanti''® faz a seguinte observagao em seu texto:

Assim, nao ha a menor razao de excluir os provedores de aplicac6es de
internet do campo de aplicacdo do CDC e despojar os consumidores de
direitos ja consolidados, como é o caso de se ver indenizado pela
responsabilizacdo objetiva do fornecedor. O Marco Civil, ao reverso,
impde a judicializagdo compulséria do conflito de interesses, o que além de
onerar substancialmente o consumidor, sé apura responsabilidade do
provedor em caso de desobediéncia a ordem judicial. Sem embargo, o artigo
19 do Marco Civil traz um maior énus econémico ao consumidor, que tera
que levar obrigatoriamente seu caso a justica para ver solucionado seu
problema, amargando inevitavel retardo na solugao de lesdes irreparaveis ou
de dificil reparagéo.

O autor supracitado busca agregar a definigdo de “provedor de aplicagdes de
internet” com a de “fornecedor”, com a finalidade de aplicar a tais provedores a
classificacao da responsabilidade civil firmada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
qual seja, responsabilidade objetiva e extrajudicial.

Nessa linha, é o entendimento do autor:

Ora, a luz do Principio Constitucional da Isonomia, parece ser correto e
coerente o0 posicionamento adotado pelo autor, que na sua perspectiva o
provedor de aplicagdes é uma organizagcao capitalista como qualquer outra,
ndo havendo logica alguma em privilegid-los com um tratamento mais
vantajoso em comparacao as demais organizagdes capitalistas, logo nao
poderia ficar isento do procedimento mais severo situado no Codigo de
Defesa do Consumidor19.

Alias, note-se que anteriormente ao advento da Lei 12.965/14, o prdprio
Superior Tribunal de Justi¢a, nos autos do Recurso Especial 1.352.053'2°, de Alagoas,
consideravam que os provedores de conteudo estavam sujeitos as disposigdes do
Cédigo de Defesa do Consumidor, in verbis:

118 CAVALCANTI, R. F. Artigo 19 do Marco Civil da Internet é inconstitucional. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 19, n. 4047, 2014, p. 13 Disponivel em: <https:/jus.com.br/artigos/30560/a-
inconstitucionalidade-do-artigo-19-do-marco-civil-da-internet>. Acesso em: 29 ago. 2017.

19 |bid., p. 14.

120 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao. Recurso Especial n? 1352053/AL. 32 Turma. Direito
civil e do consumidor. Responsabilidade civil. Internet. Portal de noticias. Relagdo de consumo.
Ofensas postadas por usuarios. Auséncia de controle por parte da empresa jornalistica. Defeito na
prestacao do servigco. Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. DJe, 30 mar. 2015.
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Consequentemente, a empresa deve responder solidariamente pelos danos
causados a vitima das ofensas morais, que, em Ultima andlise, € um
bystander, por for¢ca do disposto no 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor
- CDC. Ressalte-se que, tratando-se de uma empresa jornalistica, nao se
pode admitir a auséncia de qualquer controle sobre as mensagens e
comentarios divulgados, porque mesclam-se com a prépria informacao, que
€ 0 objeto central da sua atividade econémica, devendo oferecer a seguranga
que dela legitimamente se espera (cf. art. 14, § 12, do CDC)'?".

Frisa-se que, naquele caso, além de o provedor ter sido condenado com base
na responsabilidade civil objetiva, nos moldes no artigo 14, do Codigo de Defesa do
Consumidor, a vitima do evento danoso se beneficiou do que dispde o artigo 17
daquela Lei (a equiparacdo a consumidor daqueles que forem vitimas de fato do
produto ou do servico), exatamente conforme o caso que deu inicio aos estudos para
o desenvolvimento deste trabalho.

Portanto, na medida em que privilegia uma modalidade de fornecedor, em
detrimento das demais, o Marco Civil da Internet, no ponto, viola o Principio da
Isonomia, além de trazer retrocesso na defesa dos direitos dos consumidores,

conforme explanado alhures.

4.3.2 A Judicializacao Nao Obrigatoria/Obrigatdria da Questao

Antes do advento do Marco Civil da Internet, o provedor de aplicacdes poderia
ser condenado a indenizar as vitimas de danos causados por conteudos gerados por
terceiros quando, apo6s notificados pelos proprios usuarios, nao retirassem as
informacdes danosas de seus sitios eletronicos.

No entanto, a Lei 12.965/14, ao tratar da matéria, em seu supra colacionado
artigo 19 passou a determinar que estes serdo responsabilizagdo tdo somente nos
casos em que, apds a judicializacdo da matéria, deixarem de cumprir decisdo
especifica para a retirada do conteudo ilicito gerado por terceiro.

Importa consignar, de pronto, que “o artigo 19 do MCI nao diz— nem poderia
dizer — que toda remocao de conteudo tera de ocorrer por ordem judicial”’, conforme
decidido pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, nos autos do processo 2195051-

121 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Acérdao. Recurso Especial n® 1352053/AL. 32 Turma. Direito
civil e do consumidor. Responsabilidade civil. Internet. Portal de noticias. Relagdo de consumo.
Ofensas postadas por usuarios. Auséncia de controle por parte da empresa jornalistica. Defeito na
prestacao do servico. Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. DJe, 30 mar. 2015.



58

90.2015.8.26.0000"?2. De fato, tdo somente a responsabilizagcdo dos provedores de
aplicacées de internet é que depende do descumprimento de ordem judicial
especifica.

Com isso, o Marco Civil tratou de tornar o caminho para o ressarcimento de
possiveis danos ainda mais moroso, oneroso e, sobretudo, com maiores dificuldades
para os consumidores, 0s quais, nos ditames do CDC, sao parte hipossuficiente das
relagcbes havidas no mercado'23.

Acerca da matéria, Leite e Lemos'?* traz a licao:

Por outro lado, se o Marco Civil aponta o sentido da responsabilidade
subjetiva, o mesmo também se divorcia do entendimento de que os
provedores deveriam ser responsabilizados se, uma vez tornados cientes
do conteudo reputadamente ilicito, ndo tomam providéncias para a sua
remogdo. Aqui reside talvez uma das mais acesas controvérsias da Lei, ja
que o Marco Civil apenas considera que os provedores poderiam ser
responsabilizados se ndo cumprissem ordem judicial para a retirada do
conteudo.

Ressalta-se que até mesmo os doutrinadores que defendem a aplicacao da
responsabilidade civil subjetiva sdo contrarios a judicializagdo compulséria
positivada pelo Marco Civil da Internet, justamente em razdo da excessiva
onerosidade amputada aos atingidos pelos conteudos ilicitos.

E hialino, portanto, que a Lei 12.965/14 onera demasiadamente a vitima, haja
vista que precisa pleitear judicialmente pela remog¢ao do conteudo e, ainda, por sé
fazer jus a indenizagdo quando do descumprimento de ordem judicial para a retirada.

Cavalcante', em brilhante passagem, conclui que:

Enfim, o Marco Civil € uma verdadeira mae para os provedores de
aplicacoes, que terdo algumas obrigagdes burocraticas de armazenamento,
€ verdade, mas ficaréo livres do dever de indenizar o internauta lesado com

122 BRASIL. Tribunal de Justiga de Sao Paulo. Acérddao. Agravo de instrumento n°
21950519020158260000. 72 Camara de Direito Privado. Acdo indenizatéria fundada em contetdos
postados em rede social. Relator Des. Rdmolo Russo. 29 jun. 2016.

23 Art. 62 Sao direitos basicos do consumidor:

[--]

VIl - a facilitagéo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

24 LEITE, G. S.; LEMOS, R. Marco civil na internet. 1°ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 810.

125 GAVALCANTE, R. F. Artigo 19 do Marco Civil da Internet é inconstitucional. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 19, n. 4047, 2014. Disponivel em: <https:/jus.com.br/artigos/30560/a-
inconstitucionalidade-do-artigo-19-do-marco-civil-da-internet>. Acesso em: 29 ago. 2017.
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a previsdo legal do artigo 19, direcionando o conflito de interesses
necessariamente ao Judiciario. Transformar-se-a4o em meros cumpridores
de ordens judiciais, sobretudo pela politica estruturada de incentivo as
acdes em juizados especiais, cujas decisdes interlocutdrias néao
contemplam recursos. Estes provedores nao hesitardo em cumprir as
decisbes para sairem imunes a qualquer responsabilidade indenizatéria,
livres também de quaisquer 6nus de sucumbéncia.

Barbosa'?8, igualmente, acredita que o Marco Civil da Internet acaba por criar
uma contradicdo sistémica, isto é, torna inviavel uma rapida e eficiente resposta a
vitima do evento danoso, na medida em que os provedores ndo terdo que tomar

quaisquer atitudes sem que, anteriormente, haja decisao judicial para tanto.

7

Ademais, o Marco Civil da Internet, neste ponto, também é criticado por
Martins, veja-se:

Assim, em plena era dos meios alternativos de solugéo de conflitos, como
a mediagdo e a arbitragem, o Marco Civil judicializa questées que ja se
encontravam resolvidas através de outros instrumentos mais ageis, como
os Termos de Ajustamento de Conduta (TACs). Tal dispositivo cria
obstaculos aos termos de ajustamento de conduta firmados entre os
principais provedores e o Ministério Publico Federal e os Ministérios
Publicos de diversos Estados, como Rio de Janeiro e Sao Paulo,
impossibilitando o livre acesso as informagdes acerca dos usuarios para
fins de persecucéo criminal.'?’

Diametralmente contrario a toda explanacédo apresentada, o ministro Villas
Bbas, nos autos do processo 1.641.133, defendeu que cabe ao Poder Judiciario
decidir sobre a retirada de tais manifestacdes da internet, leia-se:

Nao se pode exigir dos provedores que determinem o que é ou nao
apropriado para divulgacao publica. Cabe ao Poder Judiciario, quando
instigado, aferir se determinada manifestacao deve ou nao ser extirpada da
rede mundial de computadores e, se for o caso, fixar a reparacéo civil
cabivel contra o real responsavel pelo ato ilicito'28.

126 BARBOSA, R. M. A parte inconstitucional do marco civil da internet - lei 12.965/14. Jusbrasil, 2014.
Disponivel em: <https://ruchesterbarbosa.jusbrasil.com.br/artigos/121944196/a-parte-inconstitucional-
do-marco-civil-da-internet-lei-12965-14>. Acesso em: 24 out. 2017.

27 MARTINS, G. M. Responsabilidade objetiva do provedor de aplicagdes de internet. Consultor
Juridico, 18 nov. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-nov-18/guilherme-martins-
responsabilidade-objetiva-provedor-internet>. Acesso em: 24 nov. 2017.

128 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao. Recurso Especial n® 1641133-MG. 32 Turma.
Google. Youtube. Agao de reparagdo p or danos morais. Conteddo reputado ofensivo. Dano moral.
Relatora Nancy Andrighi. DJe, 1 ago. 2017.
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Tal entendimento provém da explanacao, por parte do ministro, da ineficiéncia
dos provedores em tratar do objeto, na medida em que, quando existem mecanismos
de denuncia criados pelos eles préprios, estas, usualmente, acabam indeferidas ou,
entdo, quando acolhidas, acabam por violar a liberdade de expressdo e pensamento
dos usuarios que geram conteudos que, apesar de licitos, trazem aborrecimentos
aqueles que se dizem vitimas.

Nessa linha, a Corte Superior, nos autos do REsp 1642997, proveniente do

Rio de Janeiro, consignou que:

Entre as preocupagbes que levaram o legislador patrio a adotar esse
posicionamento normativo, conforme apontado pela doutrina estao: (i) o
perigo do alto empoderamento dos provedores de aplicagao ao decidir entre
0 que permanece on-line e o que é retirado; (ii) evitar a intensa subjetividade
dos critérios que podem ser utilizados para a retirada de um conteudo
supostamente ofensivo da internet, deixando-se que o Poder Judiciario, a
partir de um conjunto de casos julgados, decida o que é ofensivo em
concreto; e (iii) afastar o risco de diminuicdo do grau de inovacéao da internet
que poderia ser causado por um aumento na inseguranca juridica daqueles
que atuam neste ambiente’?°,

Note-se que, com o aparente intuito de diminuir o poder de discricionariedade
dos provedores de aplicacdes, tanto o legislador quanto o Superior Tribunal de Justica
acabaram por criar regra bastante branda para os prestadores de servigos, a0 mesmo
tempo em que agravou o problema para as vitimas de possiveis danos.

Ademais, além da judicializacdo compulséria da matéria para a
responsabilizacao dos provedores, positivada pelo artigo 19 do Marco Civil da Internet
— 0 que ja havia deixado ainda mais arduo o caminho para o ressarcimento de danos
—, a jurisprudéncia patria trouxe empecilhos a mais para os consumidores.

Isso porque, ao solicitar a exclusao ou indisponibilidade do conteudo dito ilicito
do ar, os tribunais patrios entendem que cabe ao consumidor indicar exatamente o
localizador de URL'3° para a validade da decis&o judicial.

Nesse sentido, extrai-se do julgamento da Reclamacéo 5.072, do Acre, que:

129 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao. Recurso Especial n® 1642997-RJ. 32 Turma.
Facebook. Acdo de reparagao por danos morais. Conteldo reputado ofensivo. Monitoramento.
Auséncia. Responsabilidade. Afastamento. Relatora Ministra Nancy Andrighi. DJe, 15 set. 2017.

130 O QUE E URL. UOL, s. d. Disponivel em: <http://uolhost.uol.com.br/fag/v2/loja-virtual/o-que-e-um-
endereco-de-url.html#rmcl>. Acesso em: 3 out. 2017.
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Preenchidos os requisitos indispensaveis a exclusdo, da web, de uma
determinada pagina virtual, sob a alegacédo de veicular contetdo ilicito ou
ofensivo - notadamente a identificagdo do URL dessa pagina - a vitima
carecera de interesse de agir contra 0 provedor de pesquisa, por absoluta
falta de utilidade da jurisdicdo. Se a vitima identificou, via URL, o autor do ato
ilicito, ndo tem motivo para demandar contra aquele que apenas facilita o
acesso a esse ato que, até entdo, se encontra publicamente disponivel na
rede para divulgagao's!

Note-se, portanto, que além de a nova legislagdo apenar ainda mais as
vitimas de conteddos nocivos gerados por terceiros em sitios eletrbnicos de
provedores de aplicagdes de internet, a jurisprudéncia também trouxe grande
retrocesso nesse sentido.

Além disso, € importante destacar que, ao propor a judicializacao obrigatéria
da matéria, para que haja direito a indenizagéao por danos ocasionados por conteudos
acessados na internet, a Lei 12.965/14 & diametralmente contraria a propria
jurisprudéncia do STJ, consolidada anteriormente ao seu advento, no sentido de que
0s provedores poderiam ser responsabilizados a partir do momento em que fosse de
qualquer forma notificado pelo ofendido.

Veja-se, por exemplo, que nos autos do Recurso Especial 1338214, de Mato
Grosso, julgado em 2013:

Ao ser comunicado de que determinada postagem possui conteddo
potencialmente ilicito ou ofensivo, ’'deve o provedor remové-la
preventivamente no prazo de 24 horas, até que tenha tempo habil para
apreciar a veracidade das alegacbes do denunciante, de modo a que,
confirmando-as, exclua definitivamente o video ou, tendo-as por infundadas,
restabeleca o seu livre acesso, sob pena de responder solidariamente com o
autor direto do dano em virtude da omissao praticada’'®2.

Ademais, no julgamento do Recurso Especial 1323754, datado de 2012,

restou consignado que:

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Acérdao. Reclamagao n® 5072-AC. Segunda Sec¢ao. Internet.
Provedor de pesquisa virtual. Filtragem prévia das buscas. Desnecessidade. Restricao dos resultados.
Nao-cabimento. Conteudo publico. Direito a informag¢édo. Dados ofensivos armazenados em cache.
Relatora Ministra Nancy Andrighi. DJe, 04 jun. 2014.

132 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo. Recurso Especial n® 1338214-MT. 32 Turma.
Relacao de consumo. Incidéncia do CDC. Provedor de conteldo. Fiscalizagdo prévia do contetido
postado no site pelos usuarios. Desnecessidade. Mensagem de cunho ofensivo. Dano moral. Risco
inerente ao negdcio. Inexisténcia. Ciéncia da existéncia de conteludo ilicito. Retirada do ar em 24 horas.
Dever. Rel. Ministra Nancy Andrighi. DJe, 02 dez. 2013.
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Obtemperadas as peculiaridades que cercam a controvérsia, considero
razoavel que, uma vez notificado de que determinado texto ou imagem possui
conteudo ilicito, o provedor retire 0 material do ar no prazo de 24 (vinte e
quatro) horas, sob pena de responder solidariamente com o autor direto do
dano, em virtude da omissao praticada'.

Assim sendo, é certo que, ao estabelecer que o marco temporal para
responsabilizagdo dos provedores de aplicagdes de internet é a partir da prolacao de
ordem judicial especifica para a retirada de conteludo nocivo da rede virtual, a Lei
12.965/14 trouxe verdadeiro retrocesso na defesa dos direitos dos consumidores — da
mesma forma como o fez ao positivar a aplicagéo da responsabilidade civil subjetiva
—, ao passo que abrandou demasiadamente a responsabilidade dos fornecedores de

servicos na internet.

133
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acorddo. Recurso Especial n? 1323754/RJ. 3% Turma.

Responsabilidade civil. Internet. Redes sociais. Mensagem ofensiva. Ciéncia pelo provedor. Remogéao.
Prazo. Rel. Ministra Nancy Andrighi. DJe, 28 ago. 2012
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CONCLUSAO

O presente trabalho monografico, em seu problema, tratou de dar énfase aos
seguintes aspectos, quais sejam: (i) a teoria da responsabilidade civil aplicada aos
provedores de aplicagdes (subjetiva ou objetiva), antes e depois da promulgacao da
Lei 12.965/14; e (i) 0 marco temporal para a possibilidade de responsabilizacdo dos
provedores — isto €, se 0 surgimento do dever de ressarcir depende ou n&o de prévia
judicializac&o da questao —, ponto no qual também foi feita a comparacédo da matéria
entre a jurisprudéncia anterior e posterior ao advento do Marco Civil da Internet.

No que tange ao primeiro ponto estudo, observou-se que, até a metade de
2014, quando entrou em vigor a Lei 12.965/14, houve decisbes conflitantes acerca da
responsabilidade civil dos provedores de aplicacbes de internet ser subjetiva ou
objetiva.

Como se viu, foram prolatadas decisdes que fundamentavam condenacdes
com base na teoria do risco da atividade desempenhada por tais figuras juridicas, bem
como no defeito do servico prestado (ambos os casos de utilizacdo da teoria da
responsabilidade civil objetiva). Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica, a
época, muito embora consignasse que os provedores sao, de fato, fornecedores, lhes
imputava a responsabilidade civil por culpa, sobretudo por conta do entendimento de
que a fiscalizacdo das informacdes postadas nao fariam parte das atividades
intrinsecas ao servico prestado por sitios eletrénicos, de maneira que as condenagdes
nao poderiam ser fundamentadas pelo artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
tampouco pelo artigo 927 do Cédigo Civil.

Foi a partir da entrada em vigor do Marco Civil da Internet, portanto, que os
tribunais patrios rechacaram, de vez, a aplicacao da teoria da responsabilidade civil
objetiva em relacao aos provedores de aplicacdes de internet por danos causados por
conteudos gerados por terceiros, por forca do que dispde o artigo 19 da Lei.

Acontece que tal opcéao legislativa, no sentido de ser aplicada a tais casos a
teoria classica da responsabilidade civil, acabou por dar tratamentos diametralmente
opostos as figuras da mesma natureza juridica, em hialina violagdo ao Principio
Constitucional da Isonomia. Em outras palavras, ao impor que a responsabilizacao
imprescinde de descumprimento de ordem judicial especifica para a retirada do
conteudo apontado como infringente, o Marco Civil da Internet oferece tratamento
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mais brando aos provedores de aplicacbes de internet do que para as demais
espécies de fornecedores, assim definidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Acerca do marco temporal para que os provedores de aplicacées estarem
sujeitos aos efeitos da responsabilizacao civil, viu-se que, anteriormente a
regulamentagéo da internet no Brasil, a retirada do contetdo do conteudo ilicito do ar
deveria ocorrer dentro de 24 horas a notificacdo da vitima. Apds o advento do Marco
Civil da Internet, entretanto, passou-se a impor que, para que os provedores sejam
responsabilizados, a matéria deve ser submetida ao crivo do Poder Judiciario — opgcéo
legislativa que, como visto, seria para prestar melhor assisténcias as vitimas, bem
como para evitar casos de censuras na rede mundial de computadores.

Logo, é certo que, ao estabelecer que o marco temporal para a possibilidade
de responsabilizagdo dos provedores por conteudo gerado por terceiros € o da
prolacao de ordem judicial especifica para a retirada de conteddo nocivo da rede
virtual, a Lei 12.965/14 trouxe verdadeiro retrocesso na defesa dos direitos dos
consumidores — da mesma forma como o fez ao positivar a aplicagdo da
responsabilidade civil subjetiva —, ao passo que abrandou demasiadamente a
responsabilidade dos fornecedores de servigcos na internet.

Dessa forma, pode-se afirmar que, a despeito de o Marco Civil ter trazido
avancos nas garantias de direitos e regulamentacao de deveres de usuarios e agentes
da rede mundial de computadores, apresenta retrocessos no que tange a matéria da
responsabilidade civil dos provedores de aplicagdes de internet, nos casos de danos
gerados por contetudos gerados por terceiro, sobretudo no que toca a protecao aos
consumidores que possam ser vitimas das mas praticas da internet.

Por derradeiro, espera-se que o presente trabalho monogréfico tenha atingido
0 objetivo de dar énfase a esta importante seara do direito, mormente pela
contemporaneidade da Lei 12.965/14 e pela relevancia da rede mundial de
computadores na vida cotidiana. Da mesma maneira, tem-se a expectativa de que os
operadores juridicos trabalhem para dar protecdo mais coerente e eficaz aos direitos

dos usuarios da internet.
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