R. Fac. Dir. UFG, v. 43 ©) O®

https://www.revistas.ufg.br/revfd

CIDADANIA DIGITAL: NECESSIDADE DE PONDERACAO ENTRE
OS VALORES CONSTITUCIONAIS RELATIVOS A PROTECAO AO
CONSUMIDOR E AQUELES CONTEMPLADOS NA LEI DO MARCO
CIVIL DA INTERNET

DIGITAL CITIZENSHIP: NEED FOR PONDERATION BETWEEN
CONSTITUTIONAL VALUES RELATING TO CONSUMER PROTECTION AND
THOSE COVERED IN THE INTERNET CIVIL FRAMEWORK LAW

Sebastido Sérgio da Silveira!

Edilon Volpi Peres?

Resumo: A expansio e consolidacdo das redes sociais como servigo prestado a varios bilhdes de usuarios
em todas as partes do planeta, vém suscitando discussdes em torno do regime juridico de tais servigos e da
responsabilidade juridica de suas provedoras. No Brasil principiam grandes discussoes sobre o tema, prin-
cipalmente em razdo de natureza “quase publica” e da possibilidade da submissao de tais servigos prestados
ao regime protetivo do Coédigo de Defesa do Consumidor. O grande obstaculo para a submissdo de tais
empresas ao regime consumerista ¢ a falta de remunerag@o direta dos servigos prestados. Todavia, conforme
sustentado no presente trabalho, existe remuneragdo indireta, de forma que € absolutamente necessario que
se reconheca a relagao juridica estabelecida como relagdo de consumo, principalmente com vistas a conso-
lidagdo de uma verdadeira cidadania digital.
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Abstract: The expansion and consolidation of social networks as a service provided to several billion users
in all parts of the planet, has been raising discussions about the legal regime of such services and the legal
responsibility of their providers. In Brazil, there are great discussions about the subject, mainly because of
the “almost public” nature and the possibility of submitting such services to the protection regime of the
Consumer Defense Code. The major obstacle to the submission of such companies to the consumer regime
is the lack of direct remuneration for services rendered. However, as argued in the present work, there is
indirect remuneration, so that it is absolutely necessary to recognize the legal relationship established as
consumer relation, especially with a view to consolidating a true digital citizenship.
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INTRODUCAO

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) inovou a ordem juridica brasileira e em
cumprimento ao postulado constitucional que determinou ao Estado a protecdo dessa parte vulne-
ravel (CF, art. 5°, inciso XXXII), rompendo com tradicionais principios do direito privado e permi-
tindo o estabelecimento de novos paradigmas juridicos no relacionamento dos atores da “sociedade
de consumo”, possibilitou o enfrentamento de perniciosas praticas arraigadas em nossa cultura.

Esse novo regime juridico, permitiu a desvinculacao das relagdes de consumo do direito es-
tritamente privado, onde prevalece a plena autonomia privada, fundada no principio da liberdade
de contratar (pacta sunt servanda). Tal diploma possibilitou a inser¢do de mecanismos do direito
publico, que possibilitaram ao Estado a intervenc¢do em tais relagdes, como forma de proporcionar
um equilibrio de for¢as nesse relacionamento quase sempre permeado pelo dominio do poder eco-
némico.

Sem embargo da insercao de regras claras e ostensivos mecanismos protetivos, disciplinado-
res das relagdes de consumo, o panorama atual ainda ndo ¢ o ideal. A existéncia de um ambiente
economico fundado na busca exacerbada pelo lucro e a utilizacdo de novas tecnologias, oprime o
consumidor e dificulta a acdo dos mecanismos estatais de fiscalizagdo e controle, principalmente
em setores monopolizados.

A internet, ainda pouco conhecida e disseminada quando da elabora¢do do Codigo de Defesa
do Consumidor, criou uma nova sociedade de informagao e revolucionou as relacdes de consumo,
tornando-as extremamente mais complexas, impondo novos desafios para a melhoria do equilibrio
entre as partes. As vendas on-line crescem vertiginosamente; lojas fisicas sdo fechadas, por ndo
conseguirem competir com as virtuais; produtos sdo comprados pela internet de paises distantes;
novas formas de entretenimento sdo criadas e novas necessidades surgem com uma velocidade
nunca imaginavel.

O acesso a internet passou a ser tratado como politica de Estado em todas as partes do mundo
e hoje existem orgdos e instituicdes em quase todos paises, que objetivam a ampliacao e demo-
cratizagao do acesso, principalmente porque a cada dia, torna-se mais dificil viver sem conexao a
internet. E nesse contexto que devemos adaptar os conceitos de relagio de consumo, consumidor,
fornecedor, estabelecidos no CDC a nova realidade, principalmente acerca da responsabilidade
pelos fatos e vicios dos novos produtos e servigos inseridos no cotidiano das pessoas.

Dentre as inovagdes inseridas em nosso cotidiano a reboque da internet, a mais marcante foi
a criacao das redes sociais, como espago qualificado de comunicagao. As inteiragcdes em tais redes
sao as mais variadas. Desde simples conversas, perpassando com comunicagdes pessoais € corpo-
rativas, até sofisticadas estratégias de marketing. Além dos extraordinarios beneficios propiciados
aos usuarios, as redes sociais passaram a se constituir motivo de preocupacao, principalmente em
razdo do grande potencial de riscos a imagem e até ao patrimonio de seus frequentadores.

Além da fragilidade dos instrumentos de controle das divulgagdes, os provedores dos servi-
¢os possuem mecanismos de exposi¢ao das noticias, com possibilidade de ampliagao da visibilida-
de de antincios, em verdadeira coparticipagao na publicidade veiculada.
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Da mesma forma, ndo se pode desconsiderar que os provedores dos servigos possuem um
rico cadastro, com informagdes pessoais dos usudrios e a sua inadequada utilizagdo pode trazer
graves prejuizos aos usuarios.

A nova realidade vislumbrada esta a impor aos operadores do Direito a missao de delimitar a
responsabilidade juridica pelos danos causados através das redes sociais, com a indicagdo de seus
responsaveis, principalmente a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Focado em tais premissas, o presente trabalho, se propde, com base em revisao da literatura
existente, a tentar analisar a responsabilidade dos provedores de servicos de redes sociais pelos pre-
juizos causados aos usudrios e se esses podem ser considerados consumidores, para os fins legais.

Nesse passo, o grande obstaculo ¢ a disposi¢cdo do artigo 3°, § 2°, que somente qualifica de
relagdo consumerista a prestagao de servigos remunerados e, como € sabido o0 acesso as principais
redes de comunicagao nao € cobrado diretamente do usuario.

1. RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

1.1 Conceito de consumidor e o usuario de redes sociais

Estabelece o Codigo de Defesa do Consumidor que “consumidor ¢ toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final*”. Da defini¢do presente
no CDC, verifica-se que o intuito do legislador foi o de tutelar aquele que adquire um produto ou
servico, para sua propria utilizagdo, sem o intuito de vender, alienar, se desfazer do bem. E, portan-
to, simplesmente aquele que retira o0 bem do mercado ao adquiri-lo ou utilizd-lo, ou como ensina
Claudia Lima Marques:

“Quando se fala em prote¢do do consumidor, pensa-se inicialmente, na prote¢do do nio
profissional que contrata ou se relaciona com um profissional, comerciante, industrial
ou profissional liberal. E o que costuma denominar de nogao subjetiva de consumidor,
a qual excluiria do ambito de protecdo das normas de defesa do consumidor todos os

contratos concluidos entre dois profissionais, pois estes estariam agindo com o fim de
lucro (MARQUES: 2003; p. 71).

A mesma autora, embora reconhecendo a responsabilidade de todos quanto participem da
relagdo de consumo, excetua os intermediarios que atuam entre o fornecedor e o consumidor final,
que ndo podem ser considerados consumidores, para o fim da tutela especial do Codigo de Defesa
do Consumidor. Nesse sentido, sustenta:

E necessario ser destinatério final econdmico do bem, nio adquiri-lo para revenda ou para

uso profissional, pois 0 bem seria novamente um instrumento de produgao cujo preco sera
inserido no prego final do profissional que o adquiriu (Ibid.).

Como exemplo de intermediario ndo consumidor podemos citar o dentista que adquire insu-
mos destinados ao seu oficio em lojas especializadas, para posteriormente utiliza-los em seus clien-
tes. Esse profissional ndo serd consumidor face a essas lojas fornecedoras, ja que os destinatarios

3 Art. 2°, Lei 8.078/90
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finais serdo seus pacientes. Da mesma forma um hospital ou uma clinica médica em relacdo aos
materiais cirirgicos que adquirem para usar nos pacientes. Portanto, escapa da tutela especial do
Codigo de Defesa do Consumidor todas as relagdes que ndo envolvem o usudrio final do produto
ou servigo. Tais relagdes juridicas devem ser tratadas pelo direito comum.

A interpretagao teleologica do art. 2°, do CDC e do inciso XXXII, do artigo 5° da Constitui¢ao
da Republica, nos conduz necessariamente a ideia de vulnerabilidade do consumidor, que a des-
peito de ndo constar expressamente do texto do diploma, ¢ elemento fulcral de toda a construcdo
do direito do consumidor. Tal ocorre porque na relagdo de consumo ndo existe uma correlagao de
forgas entre as duas partes contratantes, como ocorre nas demais relagdes juridicas disciplinadas no
direito privado. Essa diferenca de forcas decorre principalmente de seu melhor conhecimento do
servigo ou produto, circunstancia que lhe permite subjugar o consumidor.

De forma didatica, Fabio Konder Comparato ensina que “consumidores sao aqueles que nao
dispoe de controle sobre os bens de producao e, por conseguinte, devem se submeter ao poder dos
titulares deste, ¢ pois, de modo geral, aquele que se submete ao poder de controle dos titulares de
bens de producao, isto ¢, os empresarios” (COMPARATO: 1976).

Fixadas essas premissas gerais, relativas a posi¢do de hipossuficiéncia do consumidor e a
existéncia de normas protetivas, o desafio entdo ¢ saber se o usudrio de redes sociais pode ser con-
siderado consumidor, para efeito de sua inclusdo do plexo protetivo da legislagao consumerista.

Por certo, referido usuario ¢ consumidor de servigos, na forma do disposto no artigo 2° do
Cdodigo de Defesa do Consumidor. Nao obstante, o 6bice para a submissao dessa situagdo aos di-
tames da lei protetiva estd no § 2°, do artigo 3° do referido codex, que somente coloca sob o manto
do sistema especial de tutela, os servigos remunerados.

Dessa forma, a conclusdo inicial que pode ser extraida é no sentido de que o usuério de re-
des sociais deve ser considerado consumidor, exceto nas prestacdes exclusivamente graciosas, nas
quais nao exista qualquer tipo de remuneragao, direta ou indireta.

1.2 Conceito de fornecedor e prestador de servicos de redes sociais

O Codigo de Defesa do Consumidor adotou um conceito detalhista de fornecedor, nele in-
cluindo todas as pessoas naturais e juridicas, que participem de qualquer forma da cadeia de produ-
¢do e circulagdo de bens ou de servigos. Da mesma forma, inseriu os entes despersonalizados, que
da mesma forma integre tal cadeia®.

Sobre o a extensao do critério adotado pelo Codigo, José Geraldo Brito Filomeno, com pro-
priedade conclui pela existéncia de uma cadeia quase que ilimitada de responsabilidades entre os
diversos atores do processo produtivo e, em sintese, sustenta:

Quanto as atividades desempenhadas pelos fornecedores, sdo utilizados os termos

“producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacdo, importagdo, exportacao,
distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servigos”, ou, em sintese,

4 Lei 8.078/90: Art. 3°. fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, piblica ou privada, nacional ou estran-
geira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produ¢do, montagem, criacao,
constru¢do, transformagdo, importacgdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou presta-
¢do de servicos
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a condicdo de fornecedor estd intimamente ligada a atividade de cada um e desde que
coloquem aqueles produtos e servigos efetivamente no mercado, nascendo dai, ipso facto,
eventual responsabilidade por danos causados aos destinatarios, ou seja, pelo fato do
produto.” (FILOMENO: 2011; p. 52).

Na forma do mesmo dispositivo legal, o conceito de fornecedor abrange tanto os fornecedo-
res nacionais como também os estrangeiros que exportem produtos ou servigos para o Pais, arcando
com a responsabilidade que eventuais danos ou reparos o importador que posteriormente tera acao
regressiva contra os fornecedores exportadores” (GRINOVER: 2011; p. 78).

Inexiste distingdes entre as variadas categorias de fornecedor, sendo que todos sdo tratados
de forma idéntica e entre eles sempre se forma uma relacao de responsabilidade solidaria, em face
do consumidor. Sobre o tema, Héctor Valverde Santa é enfatico:

Nao ha distingdo na lei consumerista entre as variadas espécies de pessoas juridicas
fornecedoras, razao pela qual ao intérprete estd vedada a interpretagdo restritiva. Assim,
tanto a pessoa juridica de natureza mercantil quanto a pessoa juridica de natureza civil
(associacdo, sociedade ou fundacdo) podem ser consideradas fornecedoras, desde que
desenvolvam atividades alinhadas no art. 3°, caput, do CDC. (SANTANA: 2009; p. 77/79)

Nao obstante, importa destacar que o que para a configuracdo da relacdo de consumo e, por-
tanto, da disciplina da lei consumerista, ¢ necessario a remuneragao, tendo em vista que escapou
desse regime juridico especial as relagdes gratuitas. Todavia, ndo ¢ necessario a intencao de lucro.
Nesse sentido Leonardo Roscoe Bessa destaca que “que o CDC ndo exige, para configuracdo do
fornecedor, a atuagao no mercado com o objetivo de lucro: basta, quanto a este aspecto, que a ati-
vidade seja remunerada” (BESSA: 2009; p. 88/90.

Quanto aos fornecimentos e servi¢os nao remunerados, ¢ essencial a ponderacao sobre aque-
les que sdo simplesmente gratuitos e aqueles que sdo remunerados indiretamente. Essas duas si-
tuagdes merecem tratamentos diversos. A primeira hipotese, por ndo ter nenhuma remuneragao ¢
uma relagdo de direito privado e sobre ela ndo incidem as regras especiais do Codigo de Defesa do
Consumidor. No tocante a segunda situagdo, ela se qualifica como relagdo de consumo e, portanto,
atrai a incidéncia de todas as regras previstas na legislagao especial.

Sobre a gratuidade, parece interessante a proposta feita por Luiz Antonio Rizzatto Nunes,
para quem somente € gratuito aquele cujo custo ¢ assumido pelo proprio prestador, sem repasse
do valor. Nesse sentido, ¢ a ligdo: “Quanto aos servigos gratuitos, € necessario deixar claro que
sao aqueles prestados gratuitamente de forma direta e indireta, isto ¢, gratuidade nao pode ser
cobrada na composic¢ao do custo.” (NUNES: 2000; p. 18)

No mesmo sentido ¢ o entendimento de Claudia Lima Marques, que propde a inclusdo da
remuneragdo em todos os contratos em que for possivel identificar no sinalagma escondido (con-
traprestagao escondida), uma remuneragdo indireta do servico de consumo (MARQUES: 2003; p.
94). Dentre esses podemos acrescentar os sitios de busca da internet, como Google, Yahoo, dentre
outros.

Também recebem remuneragao indiretas as provedoras de redes sociais, tais como Facebook,
Twiter, Linkedin, dentre outros, pois ainda que ndo cobrem dos usuarios (consumidores) pela ma-
nutencdo e utilizacdo de suas paginas, recebem indiretamente em razdo de publicidade macica
contida em suas paginas, enquadrando-se, portanto no conceito de servico do art. 3° do CDC.
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Sdo exemplos de remuneragdo indireta: a venda dos dados cadastrais dos usuarios a empre-
sas, anincios dos mais variados (conhecidos como banners ou pop-up), emissao de propaganda
através do correio eletronico, dentre outras praticas consagradas. Assim, por 6bvio, a maioria dos
servigos disponibilizados de forma “gratuita” na internet sdo, a bem da verdade, remunerados in-
diretamente.

O modelo de negocios de internet € novo e bastante peculiar. Na maior parte deles, o pro-
vedor de servicos digitais presta servigos diretos aos usuarios, quase sempre de forma gratuita.
Todavia, o financiamento de tais servigos ¢ feito mediante a utilizagao de publicidade de terceiros,
que se valem das redes de internet para divulgacdo de marca e realizacdo de publicidade. Assim,
tais servigos ndo podem ser considerados gratuitos. Eles sdo remunerados indiretamente pelos con-
sumidores, que de forma compulsoria consomem a publicidade divulgada pelos provedores. Nessa
conformidade, em contraprestacdo ao acesso gratuito nas plataformas, o consumidor remunera a
administradora de tal servigos, através de consumo da publicidade, que ¢ custeado pelo interessado
na publicidade ou propaganda.

Dessa forma, o fato de o consumidor nao pagar diretamente pelos servigos consumidos, ndo
desnatura essa auténtica relacdo de consumo, maxime a luz do disposto no artigo 3° do Codigo de
Defesa do Consumidor, que insere na cadeia de fornecedores, todo aquele que dela participa, em
seus diversos estagios.

Em correta abordagem, Guilherme Magalhdes Martins sustenta a clara possibilidade de tipifi-
ca¢ao das administradoras de redes sociais como fornecedoras de servigos. Nesse sentido assevera:

Vivemos hoje a cultura da superexposi¢do. A mercadoria somos nds nas redes sociais. Cada
um procura se vender, se colocar no mercado de consumo a partir da espetacularizagao.
E o que muitas vezes ndo se enxerga ¢ a relacdo de consumo que existe propriamente
entre o usuario ¢ a rede social. O Facebook, por exemplo, ndo ¢é gratuito, ele recebe
uma remuneragdo indireta. E ha um paragrafo no artigo 3° do Coédigo de Defesa do

Consumidor, que versa sobre essa remuneragao indireta a servigos e produtos”, explicou
ele. (MARTINS: 2018)

Nao a toa, empresas como Google e Facebook estdo entre as mais valiosas do mundo.
Exatamente nesse aspecto que se vislumbra a ocorréncia da remuneracdo indireta, haja vista que
quanto maior o nimero de usudrios e acessos, mais patrocinadores e empresas buscardo investir no
Empreendimento Digital (ARAUJO: 2018).

Somente o Facebook ja conta mais de 2,3 bilhdes de usuarios em todo o mundo’ e registrou,
no segundo trimestre de 2018, lucro liquido de US$ 5,11 bilhdes (US$ 1,74 por acdo), um avango
de 31% na comparagdo com o mesmo periodo do ano passado, quando somou US$ 3,89 bilhdes
(US$ 1,32 por agdo), conforme noticiado pelo Jornal Valor Economico, em sua edigdo de 25 de
julho de 2.018¢. Dessa forma, tal empresa e os seus servicos ndo podem ser considerados como
simples atividade de benemeréncia. Pelo contrario, ¢ uma das maiores empresas do mundo, que se
limita a prestar servicos diretos aos seus consumidores finais, mediante financiamento de terceiros.

5 Conforme noticia divulgada no Jornal O Estado de Sdo Paulo, disponivel em: https://oglobo.globo.com/econo-
mia/saiba-como-facebook-se-tornou-um-gigante-de-23-bilhoes-usuarios-22511806. Acesso em: 19 ago. 2018.

6 Disponivel em: https://www.valor.com.br/empresas/5687621/lucro-do-facebook-cresce-31-no-segundo-tri-
mestre. Acesso em: 19 ago. 2018.
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Nessa toada, o Superior Tribunal de Justi¢a ja decidiu, em hipdteses de provedores de servi-
cos de pesquisa, que tal relacdo juridica é de consumo, quando proclamou:
A exploragdo comercial da Internet sujeita as relagdes de consumo dai advindas a Lei n°
8.078/90.

O fato de o servigo prestado pelo provedor de servigo de Internet ser gratuito nao desvirtua
a relagdo de consumo, pois o termo “mediante remunerag¢do”, contido no art. 3°, § 2°,
do CDC, deve ser interpretado de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do
fornecedor. (STJ: 2012)

Diante desse quadro, ndo nos parece razodvel a subtracdo de tais provedoras de servicos
digitais das complexas relagdes de consumo estabelecidas, pelo mendaz artificio de que elas ndo
cobram remuneragao pelos servigos prestados. Pelo contrario, cobram e cobram muito e essas co-
brangas ndo seriam viavel sem o consumidor, que muitas vezes sofre pesados prejuizos materiais e
morais, em razao da utilizagdo de tais servigos.

2. RESPONSABILIDADE PELO ViCIO DO SERVICO PRESTADO NAS RE-
DES SOCIAIS

Dispde o art. 20 do CDC que o fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade que
os tornem improprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes
da disparidade com as indicac¢des constantes da oferta ou mensagem publicitaria. Sdo imprdoprios
os servigos que se mostrem inadequados para os fins que razoavelmente deles se esperam, bem
como aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade’.

Assim, servicos inadequados sdo aqueles incompativeis com a finalidade que deles se espera
e ndo atendam as normas de prestabilidade, poderiamos dizer que ha vicio na utilizagdo de um site
que, em razao do niimero excessivo de spams ou publicidade, de forma que dificulte ao consumidor
0 acesso ao seu contetdo®.

7 Art. 20. O fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade que os tornem impréprios ao consumo ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indica¢des constantes da oferta ou men-
sagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

I - a reexecucdo dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel,;

IT - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e
danos;

III - o abatimento proporcional do prego.
§ 1° A reexecugdo dos servigos podera ser confiada a terceiros devidamente capacitados, por conta e risco
do fornecedor.

§ 2° Sao improprios os servigos que se mostrem inadequados para os fins que razoavelmente deles se espe-
ram, bem como aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade.

8 Em decisdo proferida pelo Juizado Especial da Comarca de Cantagalo, nos autos do Recurso Inominado n°.
2008.00189746/0, confirmada pelo respectivo Colégio Recursal, foi reconhecida a responsabilidade civil por danos

morais causados pela cria¢do de perfil falso em site de relacionamento hospedado pelo Google Brasil Internet Ltda.
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Em se reconhecendo a fornecimento de servigos de redes sociais como relagao de consumo,
nos parece inescusavel o dever de reconhecer a responsabilidade juridica dos provedores por vicios
ocorridos nas prestacdes de todos os servigos que as envolvem.

Por certo, a afericdo da existéncia de responsabilidade civil depende sempre da afericao do
tipo de servigo prestado e da existéncia de acdo ou omissdo imputavel a prestadora.

No ambito do Superior Tribunal de Justiga, a jurisprudéncia parece estar se solidificando
no sentido de ndo admitir a responsabilizagdo das provedoras de servicos, pelo simples fato de
hospedagem de paginas de usudrios. Todavia, existe o claro entendimento de responsabilizagdo na
hipotese de omissao ou demora na adogao de medidas corretivas.

Em precedente recente o Superior Tribunal de Justica ndo reconheceu responsabilidade juri-
dica pelo dever de indeniza¢do, em razao de danos morais causados por titular de blog hospedado
pelo Google. Todavia, nesse mesmo julgado, foi reconhecida a responsabilidade da provedora pela
demora na adocgao de providéncias visando a exclusdo da noticia caluniosa. Da decisdo extrai-se:

Como se observa, o provedor de internet ¢ irresponsavel em relagdo a conteido
disponibilizado em blog que hospeda. Entretanto, passa a ser responsabilizado
solidariamente apos notificagdo para retirar a publicagdo ofensiva, se assim ndo proceder.
Entretanto, a decisdo proferida, que determinou a exclusdo de informacdes ofensivas,
ainda ndo transitou em julgado, pendente recurso da GOOGLE sobre a possibilidade
do pedido, analisado conjuntamente com esse recurso especial. Assim, ndo ha falar

em cumprimento imediato da decisdo de exclusdo do conteudo, inexistindo violagdo a
legislagao infraconstitucional (STJ: 2018)

Da mesma forma, a jurisprudéncia de nossos Tribunais vem se valendo da Lei do Marco Civil
da Internet para afastar a responsabilidade objetiva dos provedores de servicos de redes sociais,
com fundamento no artigo 19 da Lei do Marco Civil da Internet (Lei n® 12965/14), que isenta as
provedoras de responsabilidade por conteudos publicados por terceiros, salvo apos a notificagao
para retirada. Nesse sentido, vem se decidindo:

Aos provedores de aplicagdo, aplica-se a tese da responsabilidade subjetiva, segundo a
qual o provedor de aplicacao torna-se responsavel solidariamente com aquele que gerou o

contetido ofensivo se, ao tomar conhecimento da lesdo que determinada informagéo causa,
ndo tomar as providéncias necessarias para a sua remocao. (STJ, 2017)

Dessa forma, ainda que parcialmente, é possivel falar em responsabilidade das provedoras de
servigos de internet por danos causados aos seus usudrios ou terceiros, reclamando-se a incidéncia
reciproca do Cédigo de Defesa do Consumidor e da Lei do Marco Civil da Internet.

Nao obstante, o Supremo Tribunal Federal reconheceu repercussido geral na discussdo re-
lativa a constitucionalidade do artigo 19 da Lei do Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014),
relativo ao Tema n° 987, vinculado ao leading case selecionado, ou seja, o RE n° 1.037.396-SP,
Rel. Min. Dias Téfoli’.

9 A tese de repercussédo geral a ser apreciada é a seguinte: “Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e
impedir a censura, o provedor de aplicag¢bes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de conteudo gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no
ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteiido apontado

. . . .~ . . 29
como infringente, ressalvadas as disposi¢oes legais em contrario.
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3. ANECESSARIA DEFINICAO DE REDES SOCIAIS

O conceito de redes sociais ¢ hoje muito difundido, especialmente em razao daqueles que se
propagaram na internet, principalmente Facebook, Twiter, Linkedin, entre outros, mas trata-se de
um conceito muito mais antigo, oriundo da sociologia, que trata das relagdes entre os individuos e
a formagao de grupos com interesses comuns. Outrora as redes sociais exigiam a presenga fisica de
seus integrantes para se reunir, debater, estabelecer diretrizes e modos de atuacao, o propoésito das
redes sociais € o de conectar pessoas, trocar conhecimento, compartilhar e receber informacdes.

Sobre o conceito de redes sociais, Sonia Cristina Vermelho e Ana Paula Machado Velho sus-
tentam:

Com isso, pode-se tecer a primeira considerag@o acerca da génese do conceito: o que hoje
as areas do conhecimento reconhecem sob a denominagéo de rede social é uma construgao

linguistica e cultural, apoiada sobre praticas observacionais que foram se constituindo ao
longo da histéria humana. (VERMELHO; MACHADO: 2015)

Com o advento da internet e a progressiva integracao de pessoas, através de novos ambientes
virtuais criados, tal conceito foi ampliado e hoje ¢ utilizado quase que exclusivamente como aque-
las criadas no ambito da internet.

Em sua acep¢do moderna e segundo Raquel Recuero, uma rede social pode ser definida
como:

“(...) como um conjunto de dois elementos: atores (pessoas, instituigdes ou grupos; os nos
da rede) e suas conexdes (interagdes ou lagos sociais). Uma rede, assim, ¢ uma metafora
para observar os padroes de conexao ou grupo social, a partir das conexdes estabelecidas

entre os diversos atores. A abordagem de rede tem, assim, seu foco na estrutura social,
onde ndo ¢ possivel isolar os atores sociais e suas conexdes” (RECUERO: 2009; p. 24).

Além de facilitar a integra¢do das pessoas, as novas redes sociais fragilizaram o conceito
em razao da precariedade dos relacionamentos e auséncia de vinculos que eram as suas principais
caracteristicas. Nao obstante, elas se constituem em poderoso instrumento de comunicagao e inte-
ragdo virtual, que ndo podem ser desconsideradas, como observado Manoel Castells:

A celasticidade da Internet a torna particularmente suscetivel a intensificar tendéncias
contraditérias presentes em nosso mundo. Nem utopia nem distopia, a Internet ¢ a

expressao de nés mesmos através de um codigo de comunicagao especifico, que devemos
compreender se quisermos mudar nossa realidade. (CASTELSS: 2003; p. 75)

Mesmo reconhecendo a procedéncia das criticas quanto a explosdo da utilizagdo de redes
sociais e o afastamento fisico das pessoas, também ndo ¢ menos certo que as redes sociais digitais
permitem reunido de pessoas que antes nao se relacionavam em razao da distancia e dificuldades
de comunicacdo. Além disso, elas permitem a reunido de grupos, que tratam dos mais diversos
temas, sem medo de censura ou qualquer tipo de repressdo. Tal facilidade, no entanto, propiciou
aos usudrios o uso do anonimato, ja que podem ser criadas personalidades falsas e utiliza-las para
agredir, ofender pessoas, bem como divulgar falsas noticias (fake news). Essa talvez seja a face
mais perversa desse novo mundo digital. O proprio Castells reconhece que a invencao da internet
“refor¢a também a ideia de que a cooperagao e a liberdade de informacao podem ser mais propicias
a inovacao do que a competi¢do e os direitos” (Ibidem).
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Valdir José Morigi e Cleusa Cleusa identificam nas redes sociais uma nova forma de sociabi-
lidade e formagao de vinculos sociais, observando:

“Estudos recentes mostram como na sociedade contemporanea configuram-se as novas
formas de sociabilidade emergentes a partir das inovagdes e possibilidades tecnolodgicas.
Neste contexto, em que o fluxo constante da troca de informacdes se efetiva pelos meios
comunicacionais, torna-se possivel a criagdo de vinculos sociais nas comunidades virtuais.
As novas “convivéncias” advindas da mediag¢ao tecnoldgica, tem ampliado a rede de
relagdes entre as pessoas e construido lagos afetivos entre elas. O uso das ferramentas
disponiveis na internet abriu a possibilidade das pessoas de “conhecerem” e estabelecerem
relacionamentos sem qualquer contato fisico anterior. Essa pratica cada veza mais comum,
vem modificando os habitos, os comportamentos, tornando mais complexas as formas de
interacdo social entre dos individuos e produzindo novas formas de sociabilidade entre
eles” (MORIGI: 2004; p. 117-125).

Ocorre que essa nova forma de comunicacao que pode nos proporcionar muitas vantagens,
tais como aproximar pessoas, facilitar e agilizar a comunicagdo, aproveitar momentos de lazer,
também pode nos trazer graves dissabores, principalmente em relagdo a nossa privacidade, com
potencial de causar sérios prejuizos profissionais e familiares'.

Nao obstantes as reconhecidas virtudes e também as graves deformacdes, o fato € que as
redes sociais vieram para ficar e dificilmente teremos algum retrocesso na sua utilizagao, de forma
que o Direito nao pode ficar alheio a essa verdadeira revolugdo que testemunhamos, de forma que
nos € imposta a busca por mecanismos que reforcem os beneficios e permitam o combate as utili-
zagoOes indevidas e muitas vezes criminosas das redes virtuais.

4. RESPONSABILIDADE DAS PROVEDORAS DE REDES SOCIAIS POR DA-
NOS CAUSADOS AO CONSUMIDOR

Conforme ja concluimos alhures (item 2), os servicos prestados pelas redes sociais, como
todos os demais veiculados pela internet, submetem-se a legislacdo consumerista, pois apesar de
nao haver cobranga direta do consumidor, sempre ocorre cobranga indireta, tendo em vista que para
manter sua pagina e usar o servico prestado, ele deve submeter-se a uma enorme gama de publici-
dade, direita ou indireta, além de oferecer informacdes pessoais, que sdo utilizadas por estratégias
de merchandising, de forma que devem ser enquadradas no conceito de servico do artigo 3°, § 2°
da Lei n. 8078/90.

Na hipdtese, deve ser considerado, que os provedores de hospedagem se limitam a oferecer
espaco € meios para a publicagdo de terceiros, sem nenhuma interferéncia no procedimento de
inser¢ao, ou seja:

Os provedores de hospedagem, por seu turno, proporcionam ao internauta os meios
técnicos para a veiculagdo de pdgina eletronica na Internet, oferecendo espago para
o armazenamento dos arquivos que a compoe. O referido provedor pode, até mesmo,

disponibilizar para o usuadrio os instrumentos para a produg¢do de sua pagina pessoal.
(SOUZA: 2006; p. 650)

10 Matéria jornalistica divulgada no Portal G1 faz uma analise de transtornos causados pela utilizagdo inadequada de
redes sociais: Redes sociais podem criar problemas pessoais e profissionais, diz psicéloga. 2015. Disponivel em:
http://gl.globo.com/pernambuco/noticia/2015/09/redes-sociais-podem-criar-problemas-pessoais-e-profissionais-diz-

-psicologa.html. Acesso em: 28 mai. 2018.
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Nao obstante, apds o advento da Lei do Marco Civil da Internet, com a explicitagdo da res-
ponsabilidade dos provedores, passamos a necessaria aplicacdo simultanea desse diploma com o
Codigo de Defesa do Consumidor, como forma de garantir a tutela adequada a todos os interesses
que quase sempre permeiam a discussdo sobre responsabilidade juridica emergente dos servigos
prestados pelas redes sociais.

Por certo, na analise do caso concreto, jamais € possivel se afastar da preponderancia da tute-
la do consumidor, cuja protecao foi algada a categoria de direito fundamental (CF, artigo 5°, inciso
XXII e artigo 170, inciso V), além da consideragdo de que a principal caracteristica de uma relagao
de consumo ¢ presumida vulnerabilidade de uma das partes e tal ndo ¢ diferente nas redes sociais.
Nesse sentido salienta Guilherme Magalhdes Martins:

A disparidade entre fornecedor e o membro da rede social, por outro lado, ¢ premente.
Além de ser induzido a contratar por técnicas agressivas de publicidade, geralmente feitas
por intermédio de spams, o consumidor se encontra em condi¢ao de vulnerabilidade por
ndo conhecer as nuances técnicas que permeiam a relagdo em que figura. Em suma, o
desconhecimento completo, dentre outras situagdes, dos meios juridicos de se refutar
uma ofensa direta promovida por um estranho a sua imagem-atributo, ou de se inibir a
criagdo de um perfil falso por utilizagdo ndo autorizada de sua imagem-retrato, ou mesmo
de se evitar a manutengdo de uma “comunidade” de contetido difamatério ilustram as

dificuldades encontradas pelo consumidor quanto a informacao nas redes sociais virtuais.
(MARTINS: 2008; p.42)

Mas qual seria o objeto dessa relagdo de consumo? Qual seria o servigo prestado? Analisando
a jurisprudéncia verifica-se que as redes sociais vendem armazenamento de dados pessoais dos
usudrios e sua disponibilizacdo por meio de links, atuando como provedores de hospedagem
(MARTINS: 2008; p. 42).

Ao contrario daquilo que foi vaticinado por muitos, apds o advento Lei 12.965/2014, batiza-
da de Marco Civil da Internet, ndo foi criada uma antinomia juridica ou uma obje¢ao para a aplica-
¢do dos principios regentes do direito consumerista.

Alids, a propria Lei do Marco Civil da Internet coloca como um dos principios das redes de
internet a protecdo ao consumidor (art. 2°, inciso V) e impde a aplica¢do das normas de protecdo e
defesa do consumidor nas relagdes de consumo realizadas na internet (art. 7°. inciso VIII).

A despeito de tais disposicoes, existem criticas na doutrina quanto a limitagdo da respon-
sabilidade das provedoras de servicos de internet no tocante aos contetidos gerados por terceiros
(artigos 18/21).

De fato, a jurisprudéncia vem se pacificando no sentido de que o provedor de hospedagem,
que ndo exerce controle prévio da publicagdo dos titulares de espacos em blogs ou paginas em re-
des sociais, ndo pode ser responsabilizado por excessos praticados pelos usudrios, salvo na hipdtese
de omissao quanto a remogao dos contetidos ilicitos.

Nao obstante, nos parece que tal posicionamento jurisprudencial ndo decorre simplesmente
da nova legislacdo. Conforme ¢é sabido, a responsabilidade objetiva em nosso direito somente €
admitida em situagdes especificas, devidamente especificadas na Constitui¢do ou em Lei. Admitir
responsabilidade do provedor por ilicitos praticados por terceiros, implicaria em criar uma nova
modalidade de responsabilidade objetiva, que por certo ndo poderia ser tolerada.
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Aqui merece ser considerada que a liberdade de manifestagdo do pensamento ¢ um valor
constitucional da maior grandeza, exatamente porque um dos mais firmes garantidores da higidez
do estado democratico de direito. Em outras palavras, como enfatiza Hugo Lafayette Black, “o
direito de pensar, falar e escrever livremente, sem censura, sem restricoes ou sem interferéncia
governamental representa, o mais precioso privilégio dos cidaddos.” (BLACK: 1970; p. 63).

Ora, se existe a garantia constitucional da livre manifestacdo do pensamento (CF., art. 5°, in-
ciso IV) e a vedagdo, também de indole constitucional de vedagdo de qualquer tipo de censura (CF.,
art. 220, § 2°), ndo admissivel imaginar a responsabiliza¢do da empresa responsavel pelo simples
armazenamento do site, blog ou pagina.

Foi exatamente com a ponderacdo de valores tdo expressivos que o Superior Tribunal de
Justica vem consolidando o entendimento segundo o qual:

O provedor de hospedagem de blogs ¢ uma espécie do género provedor de conteudo,
pois se limita a abrigar e oferecer ferramentas para edicdo de blogs criados e mantidos

por terceiros, sem exercer nenhum controle editorial sobre as mensagens postadas pelos
usuarios. (STJ: 2018)

Nao obstante, a posi¢ao aqui exposta ndo ¢ pacifica e inspira fervorosas criticas da doutrina,
que afirma ter havido uma limitac¢ao da responsabilidade das gigantescas provedoras redes sociais,
com a atribui¢ao de exclusividade de responsabilidades aos terceiros criadores de contetido, diante
dos danos sofridos pelos usudrios, em que pese lucrarem e muito com as informagdes prestadas
pelos proprios usuarios (consumidores). Essa, por exemplo, € a opinido de Marcelo Thompson:

O Marco Civil busca neutralizar qualquer papel que os intermediarios, os guardides dos
portais por onde o conhecimento — mas também ignorancias ¢ mazelas de toda sorte
— circulam na internet, possam desempenhar na preservacdo de direitos. A premissa
fundamental ¢ a de que os intermediarios — como o Youtube ¢ o Facebook — ndo
devem ter qualquer dever de guardar a razoabilidade ¢ a responsabilidade juridicas de
seus proprios usuarios, pois isso violaria a liberdade de expressdo. Em outras palavras,
mesmo quando o Youtube ¢ o Facebook saibam que hospedam conteudo que viola a
vida privada ¢ a reputagdo das pessoas — isto ¢, mesmo quando alguém tanto ja lhes
tenha dito expressamente ¢ demonstrado de maneira robusta —, eles ndo tém qualquer

responsabilidade de examinar a natureza do contetido e lhe dar atengdo compativel com a
seriedade dos direitos cuja protegdo se busca” (THOMPSON: 2018).

Reiteramos nossa concordancia com o posicionamento jurisprudencial majoritario, no sen-
tido da compatibilidade da Lei 12.965/2014 com as disposi¢des protetivas do Codigo de Defesa
do Consumidor e principalmente daquela que restringe a responsabilizacdo civil por danos decor-
rentes de contetdo aos terceiros geradores, salvo apos ordem judicial especifica ou outra forma de
cientificacdo do provedor e, ainda, se ndo forem adotadas as providéncias para, no ambito e nos
limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo razoavel, tornar indisponivel o contetido apontado
como infringente.

Na busca da superagdo da aparente antinomia, a melhor interpretagdo € no sentido de que
a Lei do Marco Civil da Internet, ao afastar a possibilidade de responsabilidade objetiva, afasta a
possibilidade de aplicagdo do artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor, que estatuiu a respon-
sabilidade objetiva do fornecedor.
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Demonstrada, de qualquer forma, a ciéncia da noticia causadora de prejuizos a terceiros, a
provedora de hospedagem passa a assumir responsabilidade solidaria, na forma do disposto no
artigo 942 do Codigo Civil, que trata dos ilicitos extracontratuais.

Embora possa reconhecer que a necessidade de ordem judicial para a remocgdo de contetido,
gera dificuldade e onerosidade ao consumidor, principalmente em razao da necessidade de dispen-
der recursos para o acesso ao Poder Judicidrio, tal deve ser considerado como regra, principalmente
em um Estado de Direito, no qual se proibe qualquer tipo de justica privada, méxime quando for
constada divergéncia sobre o conteudo.

Nao obstante, teleologicamente, ao exigir o procedimento judicial, a lei objetiva o prestigio
a seguranca juridica, com a ciéncia inequivoca do fato a provedor. Todavia, se tal ciéncia inequi-
voca ocorre por qualquer outra via, incluindo a notificagao extrajudicial, ndo ha porque desprezar
tal fato, em nome de uma formalidade desnecessaria. Repise-se, ao tomar conhecimento do fato, o
provedor assume responsabilidade juridica pelo mesmo e, a partir desse momento assume respon-
sabilidade solidaria com relagdo aos terceiros prejudicados, salvo, conforme ja assinalado, existir
davidas sobre o contetido.

Na jurisprudéncia ja se colhem precedentes, em prestigio a tese aqui defendida, no sentido de
que basta a ciéncia do provedor, independente da forma que a mesma se efetivou. Nesse sentido, ja
decidiu o Superior Tribunal de Justiga:

Nessas circunstancias, o provedor passa a ser subsidiariamente responsavel a partir da
notificacdo extrajudicial formulada pelo particular interessado na remocao desse contetdo,
e nao a partir da ordem judicial com esse comando. 9. Na hipotese em julgamento, a
adolescente foi vitima de “exposi¢do pornografica ndo consentida” e, assim, ¢ cabivel
para sua protecao a ordem de exclusdo de contetidos (indicados por URL) dos resultados

de pesquisas feitas pelos provedores de busca, por meio de antecipacao de tutela. (STJ:
Andrighi, 2018)

Todavia, na forma ja explicitada anteriormente, nos parece que o regramento do artigo 19 da
Lei do Marco Civil da Internet somente veda a possibilidade de responsabiliza¢ao do provedor dos
servicos, quando os seus agentes ndo tenham obrado com dolo ou culpa. Claramente, a regra tem o
nitido propdsito de proibir a responsabilizacdo objetiva de tais empresas.

Nas hipoteses de dolo, culpa ou abuso de direito, ainda que ndo previstas na lei especial, €
perfeitamente possivel a responsabilizacdo das empresas, com base nos principios gerais do direito
civil. Assim, demonstrada a ciéncia da empresa com relagao a praticas lesivas ou a sua culpa in vi-
gilando, nos procedimentos em que ela pode estabelecer mecanismos de controle, como nos casos
de publicidade abusiva ou enganosa, a despeito da taxatividade do artigo 19 da Lei do Marco Civil
da Internet, deve ser admitida a responsabilizacdo do administrador ou provedor dos servigos.

A divergéncia registrada ¢ absolutamente compreensivel, principalmente quando a discussao
se circunscreve a ponderacao de valores tdo relevantes como a prote¢dao ao consumidor, liberdade
de manifesta¢do do pensamento e vedagao de censura.
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CONCLUSAO

A internet vem causando uma verdadeira revolucdo em todas as partes do mundo. As redes
sociais sdo um capitulo a parte dentro desse desenvolvimento. Através dessas redes, houve uma
facilidade de comunicagao entre as pessoas e 0s povos, a tal ponto de ser inimaginavel para maioria
das pessoas passar um dia da vida sem a utilizagdo de algum desses servigos.

O carater democratico do acesso a tais redes sociais para se manifestar principalmente pela
facilidade de ingresso e pela auséncia de cobranca direta dos usuarios. Essas caracteristicas per-
mitem que qualquer pessoa, independentemente de sua classe social, escolaridade ou condi¢do
financeira, possa ter a mesma forma de acesso que pessoas privilegiadas.

Sem embargo dos beneficios trazidos, a utilizacdo da internet e das redes sociais também
vem causando desassossego, dissabores e prejuizos para muitos, principalmente em razdo da utili-
zacdo abusiva, com a divulgacdo de noticias falsas, exposi¢ao da intimidade e verdadeiros golpes
financeiros.

A despeito de se tratar de servigos que ndo impde cobrancga dos usuarios, neles existe remu-
neragdo indireta, que utiliza o usuario ou seus dados pessoais, em publicidade ou merchandising.
Dessa forma, cristalizou-se o entendimento de a utilizagdo de tais redes sociais se constitui rem
relagdo de consumo, que atrai a incidéncia das normas protetivas do plexo consumerista.

Apo6s 0 advento da Lei n® 12965/14, que instituiu o Marco Civil da Internet, ocorreram muitas
criticas, principalmente da doutrina especializada, no sentido de que essa nova legislagdo restringiu
a protecao do consumidor, principalmente porque limitou a responsabilidade aos terceiros criado-
res de conteudo.

A tendéncia da jurisprudéncia até aqui ¢ de prestigio ao artigo 19 da Lei do Marco Civil da
Internet, no sentido de ndo permitir a responsabilidade das empresas provedoras desses servigos,
nas hipdteses de publicagdo, em espacos pessoais, de informagdes que causem danos a terceiros,
salvo no caso de omissao de remogao do conteudo apds a notificagdo judicial.

Segundo o entendimento manifestado no presente trabalho, ndo existe inconstitucionalidade
no dispositivo invocado da Lei do Marco Civil da Internet. Todavia o mesmo nao pode ser trans-
formado em obje¢do para a responsabilizagdo nas hipdteses de dolo, culpa ou abuso de direito.
Repita-se, a vedagdo da lei se limita a possibilidade de responsabilidade objetiva.

No tocante a notificagao do provedor, embora se reconheca a preferéncia da via judicial, ndo
se pode eliminar a possibilidade de outras formas de cientificacdo, sendo que mesmo na notifica-
¢do particular, restando induvidosa a ciéncia, o provedor passa a responder solidariamente com o
ofensor.

Dessa forma, na analise do caso concreto, ¢ perfeitamente possivel a aplicacao da legislacao
consumerista de forma simultanea com a Lei do Marco Civil da Internet, cabendo ao intérprete da
ponderagdo entre os varios valores tutelados pelas duas leis.
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