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RESUMO

A evolucdo tecnoldgica incentiva novos comportamentos individuais e possibilita o surgimento
de relacGes sociais inéditas, que podem trazer davidas sobre a aplicabilidade das normas
vigentes nos casos que as envolvem, criando algum grau de inseguranga juridica. Essa parece
ser a situacdo dos danos morais individuais provocadas pelas chamadas fake news, em virtude
das peculiaridades do contetdo no ciberespaco. Neste trabalho, busca-se identificar as
caracteristicas da responsabilidade civil por esses danos, em especial no que tange a
possibilidde dessa responsabilizacdo, os sujeitos responsabilizaveis e os requisitos a serem
verificados. A pesquisa foi feita a partir de uma aplicacdo do metodo hipotetico-dedutivo,
levando em consideracdo o ordenamento juridico como um todo.

Palavras-chave: responsabilidade civil; fake news; danos morais; marco civil da internet;
provedores de servigos.



ABSTRACT

Technological evolution encourages new individual behaviors and allows the emergence of
novel social relations, which may raise doubts about the applicability of current norms in cases
that involve them, creating some degree of legal uncertainty. That seems to be the case with
regard to individual moral damages caused by the so-called fake news, due to the peculiarities
of content in cyberspace. In this work, we seek to identify the characteristics of civil liability
for these damages, especially with regard to its possibility, the responsible persons and the
requirements to be verified. The research was done through an application of the hypothetical-
deductive method, by taking into account the legal system as a whole.

Keywords: civil liability; fake news; moral damages; civil boundary of the internet; service
providers.
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1 INTRODUCAO

Em seu famoso artigo sobre regulacdo da internet, o jurista norte-americano Lawrence
Lessig apresentou a tese de que o comportamento dos individuos seria determinado por quatro
fatores: as leis, as normas sociais, 0 mercado e a “arquitetura”. A arquitetura, para o autor, € 0
conjunto de condigdes materiais que compdem o ambiente, possibilitando alguns

comportamentos e inviabilizando outros.!

Partindo-se das premissas de Lessig, entende-se a introdugéo de novas tecnologias como
uma alteracdo na arquitetura da sociedade, que cria uma tendéncia a novos comportamentos por
parte dos individuos. Sdo esses novos comportamentos individuais que gradualmente

modificam as rela¢des sociais.

Um dos grandes feitos do século passado foi a invencdo do computador, maquina que
tem como fungdo primordial o “tratamento automatico e racional da informac&o.”? Essa
ferramenta, por sua vez, abriu caminho para o surgimento da internet, uma “interligacéo de
milhares de dispositivos do mundo inteiro, interconectados mediante protocolos (IP, abreviacéo
de Internet Protocol).”® Autores como Lerma entendem que a internet é ainda mais complexa,
sendo “um amalgama de milhares de redes de computadores que conectam entre si milhdes

de pessoas.” (grifo original)

O surgimento da internet é controvertido, havendo defensores de uma origem militar e
outros que veem raizes académicas para essa tecnologia. De todo modo, a rede
progressivamente expandiu-se para 0 mundo inteiro, instalando-se no Brasil pelo menos a partir
da década de 90.°

1 LESSIG, Lawrence. The Law of the Horse: What Cyberlaw Might Teach. [s.l.]: Harvard Law Review, v. 113,
n. 2, p. 501-546, dez. 1999. p. 506-510.

2 KANAAN, Jodo Carlos. Informatica global. 2. ed. Sdo Paulo: Pioneira, 1998. p. 23-31 apud PINHEIRO, P. P.
G. Direito digital. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. paginacdo irregular.

$ PINHEIRO, P. P. G. Direito digital. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. paginacio irregular.

4 LERMA, Esther Moron. Internet y derecho penal: “hacking” y otras conductas ilicitas en la red. Revista de
Derecho y Processo Penal. Pamplona: Aranzadi, 1999. p. 95 apud LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil
dos provedores de servico de internet. Sdo Paulo: [s.n.], 294 p, 2005. p. 1.

5 PARENTONI, Leonardo Netto. Responsabilidade Civil dos Provedores de Servigos na Internet: Breves
Notas. Revista Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor. Porto Alegre: Magister, a. 5, n.
25, p. 05-23, fev./mar., 2009. p. 3-4.
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O hardware e o software que possibilitam a internet constituem uma arquitetura propria,
denominada c6digo.® O codigo permitiu que a humanidade realizasse feitos antes
inimaginaveis. A partir de suas diversas aplicagdes, a internet promoveu “ndo apenas o
encurtamento das distancias com maior eficiéncia de custos, mas sobretudo, a

multicomunicagao, ou seja, a transmissdo de texto, voz e imagem.”’

Ao longo do tempo, a multicomunicagdo proporcionada pela internet tornou-se cada vez
mais central na vida das pessoas. O apice desse processo na contemporaneidade foi constatado

por Pinheiro:

A Grande Rede é hoje canal de oferecimento de servigos publicos tdo essenciais
quanto o prdprio acesso a justica, € fonte de noticias, é meio de relacionamento social,
¢ forma de realizar opera¢es comerciais e financeiras de lado a lado do planeta, é,
enfim, em si mesma, um meio de producio de riquezas.®

A progressiva disseminacdo da conexdo com a internet e o seu uso continuado pelos
usuarios deu origem ao ciberespaco, “um espaco virtual onde sdo desenvolvidas relacGes
interpessoais, onde ndo ha centralizacdo de informacdes e onde todos tém o poder de se

comunicar.”®

Na ultima década, a conectividade com a internet deixou inclusive de ser exclusividade
do computador, passando a ser atributo de diversos equipamentos, incluindo eletronicos
previamente existentes. Em decorréncia dessa disseminagdo, surge um movimento de
convergéncia, “a integracdo de varias tecnologias criando uma rede Unica de comunicacdo
inteligente e interativa que utiliza varios meios para transmitir uma mesma mensagem, em voz,
dados ou imagem.”*° O poder de se conectar & internet, nestes tempos, pode acompanhar o
individuo a qualquer lugar, em raz&o da existéncia de dispositivos como os smartphones, tablets
e smartwatches. Num mundo em que o0 numero de pessoas conectadas a internet atinge a casa

dos bilhdes, o individuo passa a ser um sujeito conectado.

® LESSIG, Lawrence. The Law of the Horse: What Cyberlaw Might Teach. [s.l.]: Harvard Law Review, v. 113,
n. 2, p. 501-546, dez. 1999. loc. cit.

"PINHEIRO, P. P. G. Direito digital. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. paginag&o irregular.

8 Ibid. paginac4o irregular.

® QUEIROZ, Andressa Verissimo; ARAUJO, Antdnia Alciméria Paula. Ciberdireito: Crimes Cibernéticos
Contra a Honra. Web Artigos, [s.l.], 23 jun. 2013. p. 1 apud DUTRA, Maristela; SILVA, Lorena Jaqueline. A
responsabilidade civil dos provedores de internet diante de comentarios ofensivos inseridos por terceiros nas redes
sociais a luz do Marco Civil da Internet. Araxa: Revista Juridica UNIARAXA, v. 20, n. 19, p. 141-168, ago. 2016.
p. 147.

10 PINHEIRO, P. P. G. op. cit. paginagdo irregular.
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Ensina a experiéncia historica, todavia, que a modificacdo das relagbes pode ocasionar
também o surgimento de problemas inéditos, frutos de antigos fins num ambiente de novos
meios, ou de objetivos completamente novos, que trazem uma maior complexidade social.
Como esperado, “a0 mesmo tempo em que as possibilidades de interacdo social através da
internet foram potencializadas, o anonimato e facilidade de acesso on-line proporcionou o
surgimento e a expansdo de agBes criminosas, danosas as pessoas, como o cyberbullying.”!
Essa ampliagdo ndo se restringiu aos crimes, mas se estendeu também aos ilicitos civis. Nesse
sentido vai a constatacdo de Tavares Rosa Marcacini, para quem “as modernas tecnologias da
informacdo e comunicacao permitiram, de um modo mais rapido, barato e em escalas antes

inimaginaveis, fazer tudo aquilo de bom e de ruim que a humanidade ja fazia antes”2

Para lidar com cenarios de mudancas revolucionarias como esse, o Estado ainda tem o
Direito como sua principal ferramenta. Entretanto, num primeiro momento o 6rgdo judicante
dispde apenas das normas juridicas preexistentes, criadas num periodo historico anterior, em
que ndo se vislumbravam os novos problemas. Tal empecilho pode gerar algumas davidas na
aplicacdo dessas normas, ou mesmo sobre a propria aplicabilidade delas na solugdo dos novos
casos. As dificuldades dessa transicdo podem ser sentidas pelos préprios julgadores, que terdo
uma tarefa intelectual mais intensa para “descobrir o direito” nos casos concretos que envolvam
as novas tecnologias. Contudo, os mais afetados séo os cidadaos, porque estardo submetidos a
um grau mais elevado de inseguranca juridica, consequéncia da instabilidade jurisprudencial
que marca esse periodo inicial de adaptac&o. E essa situacdo de incerteza que parece acometer

o tratamento juridico das chamadas fake news, objeto central deste trabalho.

Cabe apontar desde o inicio que o conceito de fake news adotado neste trabalho nao
pode ser entendido pela mera traducéo literal do termo, qual seja, “noticias falsas”. Isto porque
a fake news, em seu formato atual, ndo é simplesmente uma matéria jornalistica cujo contetdo

ndo correspondente & realidade dos fatos. Trata-se especificamente do contetdo

1 LEVINE, Gertrude N.; LEVINE, Samuel J. Internet Ethics, American Law, and Jewish Law: A Comparative
Overview (2016). [s.l.:s.n.], 2016. p.42 apud SILVA, Ricardo José de Souza. Direito e internet: regulacéo,
privacidade, redes sociais e outras questdes. [s.l.]: Revista Duc In Altum, Cadernos de Direito, v. 9, n. 17, jan./abr.
2017. p. 63.

12 TAVARES ROSA MARCACINI, Augusto. Aspectos Fundamentais do Marco Civil da Internet: Lei n°
12.965/2014. Sao Paulo: [s.n.], 2016. paginagdo irregular.
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intencionalmente falso, criado para explorar as circunstancias do universo online.*®
Diferentemente do conceito mais amplo de fake news adotado em outros trabalhos sobre o tema,
a definicdo aqui apresentada remete a um fendmeno marcadamente contemporaneo,
essencialmente ligado a internet, e que tem como condig&o sine qua non o atual ambiente social

no qual essa tecnologia encontra sua progressiva universalizacao.

As caracteristicas distintivas das fake news, quando comparadas as noticias divulgadas
na imprensa tradicional, sdo a raiz da inseguranca juridica promovida por elas. Em primeiro
lugar, destaca-se a possibilidade de replicacdo em massa, tipica do ciberespago, que da ao
conteddo virtual a possibilidade de disseminacdo numa velocidade sem precedentes,
aumentando consideravelmente a dimensdo dos danos causados. Diogo Rais esclarece que esse
aspecto inclusive se intensifica quando se trata de fake news, em virtude de uma tendéncia
humana a compartilhar as informacdes que constituem uma novidade, fator acentuado quando

se trata de falsidades.'* Como enfatiza Paloni:

¢ absolutamente impossivel determinar a quantidade de pessoas que podem ser
atingidas por uma informacéo falsa de cunho jornalistico, inclusive porque a internet
tem a caracteristica de perpetuar o que é difundido, razdo pela qual até mesmo
geragBes futuras poderdo ter contato com o material produzido atualmente, e com
muita facilidade®®

Para além dessa distin¢do de grau, ha ainda outra diferenca relevante entre as fake news
e as noticias tradicionais, que requer uma anélise mais minuciosa. Na divulgacdo por outros
meios de midia — em especial os periddicos, o radio ou a televisdo — a transmissdo de uma
noticia constitui uma relagcdo entre, no minimo, duas categorias de sujeito: os produtores do
conteldo jornalistico, que atuam como emissores; e 0s consumidores, receptores das
informagdes veiculadas. Na maioria das noticias, a relagdo esta a um nivel acima de
complexidade, contando com a presenga de outra categoria de sujeito: os personagens da

noticia, que correspondem aos individuos ou entidades retratados na matéria. No que tange as

13 GROSS, Clarissa Piterman. Fake news e democracia: discutindo o status normativo do falso e a liberdade de
expressdo. In: RAIS, Diogo (coord.). Fake news: a conexdo entre a desinformacéo e o direito. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 253 p, 2018. p. 157.

14 RAIS, Diogo. Desinformacédo no contexto democratico. In: ABBOUD, Georges (coord.); NERY JR., Nelson
(coord.); CAMPOS, Ricardo (coord.). Fake news e regulacdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 240 p, 2018.
p. 155.

15 PALONI, Marta. Da responsabilidade civil pela criacéo e divulgacdo de dados falsos (fake news). [s.L.]:
Ratio luris, Revista de Derecho Privado, a. 6, n. 1, p. 76-98, 2018. p. 89.
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categorias de sujeito, trata-se entdo de uma relacdo tripartite, mesmo quando algum desses polos

sdo ocupados por mais de um sujeito.

A disseminacédo de conteddo virtual, todavia, tem uma estrutura ainda mais complexa,
havendo necessariamente a interposic¢ao de novas categorias de sujeito, inexistentes no modelo
anterior. No ambito da doutrina de Direito Digital, esses sujeitos sdo denominados provedores.
O detalhamento das diversas espécies de provedores e sua implicacdo para a responsabilizacao
serdo expostos adiante neste trabalho.

Um dos novos atores presente nas relacdes virtuais € o usudrio, o qual, por sua vez, tem
0 potencial de desempenhar dois papeis no ciberespaco. O usuario pode ser apenas um
“consumidor internauta”'®, adotando a posicdo passiva de mero receptor de informagcéo,
semelhante aquela ocupada na relagdo com os operadores de meios de comunicagdo
tradicionais. Esse usuario, no entanto, pode também desempenhar o papel de provedor de
informacdo, seja reproduzindo contetido originado por terceiros com aditivos pessoais, como
comentarios ou imagens, seja introduzindo contetdo completamente novo na web. Como bem
explica Diogo Rais, “ndo estamos mais lidando com destinatarios passivos, que apenas ouvem
ou assistem a uma mensagem exibida em veiculos de comunicacdo, mas, sim, com usuarios
engajados, que interagem e geram contetidos.”!” Em suma, a internet, nas palavras de Porto

Macedo Jr., “transforma todo cidaddo em um potencial produtor de noticias ou de opinides”:8.

O papel ativo dos usuarios encontra seu apice nas redes sociais, em que o potencial de
disseminacdo do contetdo é maximizado pela ampla corrente de contatos. Essa atuacdo mais
ativa do usuério nas redes sociais é de especial interesse para os criadores de fake news porque,
quando desempenha esse papel, o usuario das redes sociais pode demonstrar seu apoio a

determinado conteudo, contribuindo para a adesao publica a informacdes falsas. No diagnostico

16 DE LUCCA, Newton. Direito e internet: aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 77
apud BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.308.830/RS. Acdrddo. Recorrente: Google
Internet Brasil Ltda. Recorrido: Eduardo Bresolin. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 05 de maio
de 2012. Diério da Justica Eletronico: Brasilia, 19 jun. 2012. p. 13.

7 RAIS, Diogo. Desinformacdo no contexto democratico. In: ABBOUD, Georges (coord.); NERY JR., Nelson
(coord.); CAMPOS, Ricardo (coord.). Fake news e regulacdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 240 p, 2018.
p. 158.

18 PORTO MACEDO JUNIOR, Ronaldo. Fake news: a novidade de dizer mentiras. [s.l.], Observatério da
Imprensa, n. 1029, 19 mar. 2019.
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de Faustino, algumas caracteristicas das redes sociais podem inclusive favorecer a propagacao

de fake news:

Elas possuem a capacidade de aglutinar e reunir pessoas; permitem a exposi¢do da
vida particular (espetacularizagio) sem compromisso com os resultados que isso pode
implicar; facilitam o exercicio de um individualismo exacerbado, mesmo num
ambiente de interacdo coletiva; dao outro sentido ao conceito de informacéao, ja que a
difusdo e criacdo desse conteldo pode caber a qualquer pessoa conectada nas redes e;
permitem que cada individuo em sua propria completude apenas mostre fragmentos
do seu proprio eu, criando a possibilidade de nao correlagdo do perfil da rede social
com a real manifestacdo desse individuo dentro de uma nogéo de realidade efetiva.*®

Faz-se necessario reconhecer que as fake news sdo um fenémeno complexo, cujas
multiplas causas e consequéncias ainda estdo sendo compreendidas. Essa complexidade
dificulta o tratamento juridico adequado desse fato. Contudo, nem sequer se pretende abordar
todos os aspectos juridicos das fake news, muito menos a integralidade desse fendbmeno, porque
essa empreitada tornaria a pesquisa excessivamente extensa, o que foge ao escopo deste
trabalho. Por conseguinte, apresentar-se-4 a seguir os principais fatores de delimitacdo do

estudo realizado.

Este trabalho trata da responsabilidade por danos ocasionados pelas fake news.
Reconhece-se, todavia, que a responsabilidade € um instituto que esta presente em diversos
ramos do Direito, bem como que esse conteudo pode ensejar mais de um tipo de
responsabilizacdo. Dessa forma, tratar-se-4 apenas da responsabilidade civil dos atos que
envolvem as fake news. Nos meandros do Direito Civil, identifica-se como espécies tradicionais
de dano os materiais e 0s morais. A doutrina mais atual reconhece ainda espécies novas, como
o0 dano pela perda de uma chance e o dano estético, os quais, contudo, ndo serdo objeto de
interesse deste trabalho. Os dois tipos tradicionais de dano podem ser sofridos por pessoas
naturais ou juridicas especificas, sendo denominados danos individuais. Contemporaneamente,
no entanto, entende-se que a coletividade também pode ser sujeito passivo de ambas as espécies
de lesdo, as quais se configuram em danos sociais, difusos, coletivos ou individuais

homogéneos “a serem reclamados pelos legitimados para propor agoes coletivas.”2°

Por esse motivo, faz-se necessario esclarecer que a pesquisa teve como objeto apenas

os (i) danos morais (ii) causados a sujeitos determinados - ou seja, danos morais individuais.

19 FAUSTINO, André. Fake news: a liberdade de expresséo nas redes sociais na sociedade da informacéo. Sdo
Paulo: Lura Editorial, 2019. paginacéo irregular.
20 ROSADO DE AGUIAR JR., Ruy (org). V Jornada de Direito Civil. Brasilia, CJF, 2012. p. 74-75.
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Dessa forma, o trabalho desenvolvido tem como tematica a responsabilidade civil por danos

morais individuais decorrentes de fake news no atual ordenamento juridico brasileiro.

O problema central que orientou a pesquisa foi a seguinte pergunta: “quais sdo as
caracteristicas da responsabilidade civil por danos morais individuais decorrentes de fake news
no ordenamento juridico brasileiro?” Trata-se, todavia, de um problema complexo, em virtude
da amplitude do termo “caracteristicas”. No intuito de esclarecer a problematica aqui levantada,
desdobrou-se o problema central da pesquisa em trés questdes menores, a serem investigadas:

“as fake news podem acarretar danos morais individuais? ”; “quem sdo 0s sujeitos
responsabilizaveis por esses danos? ; e “quais sdo os requisitos verificados no julgamento

dessa responsabilidade? ™.

A partir do problema apresentado, formulou-se em seguida uma hipotese propondo sua
solucdo, cuja verificacdo serd o foco do trabalho. A pesquisa foi realizada majoritariamente
pelo método hipotético-dedutivo, a partir da andlise de instrumentos normativos e de
bibliografia especifica acerca do tema. Entretanto, também se recorreu a pesquisa

jurisprudencial ao longo do trabalho.

O enfoque da pesquisa foi descritivo. Por essa razéo, busca-se evitar a realizagdo de
juizos de valor a respeito dos objetos analisados, bem como deixar-se-a de lado os debates
filoséficos ensejados pelos mesmos. Na eventualidade de inexistir disposicao legal aplicavel ou
entendimento jurisprudencial pacificado para solucionar alguma questdo, entretanto, o
posicionamento do autor podera ser apresentado, caso em que O caradter opinativo sera

explicitado.

Tendo em vista que a lei € a principal fonte do Direito no ordenamento juridico
brasileiro, a investigacdo das questdes sera feita primordialmente a partir de uma interpretacao
dos textos legais orientada pelo material doutrinario, sendo subsidiario o recurso a
jurisprudéncia. A analise desta, todavia, sera feita quando o entendimento estiver pacificado em
torno de interpretacdes pouco intuitivas, ndo facilmente apreendidos pelos tradicionais métodos

de interpretacéo da lei.
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Compondo-se o problema de trés questdes, também esta assim constituida a hipotese.
Com base numa analise perfunctdria, levanta-se a hipotese de que as fake news podem, sim,
acarretar responsabilizacdo na seara civel do ordenamento juridico brasileiro, por serem aptas
a causar danos morais individuais. Quanto as pessoas que podem ser responsabilizadas, cogita-
se que somente 0s autores possam ser responsabilizados, mas ndo os demais sujeitos. Quanto a
questdo dos requisitos apurados na responsabilizacdo, entende-se, a principio, que os requisitos

verificados sdo os da responsabilidade subjetiva tradicional.

O restante do trabalho esta divido em trés capitulos, seguidos de uma conclusdo. Nesses

trés capitulos far-se-a a verificacdo da hipdtese apresentada.

O segundo capitulo destina-se a uma apresentacdo do instituto da responsabilidade civil,
suas diferentes modalidades e os dispositivos legais que o conformam, identificando sua
tendéncia historica até o advento do chamado Marco Civil da Internet. Passa-se entdo a
apresentagdo das inovagOes introduzidas por este diploma legal, explicando-se as
peculiaridades da responsabilidade no espago virtual.

Cada um dos capitulos que se seguem ao segundo destina-se a abordar uma das questfes
gue compdem o problema geral. Assim, no capitulo 3 busca-se responder afirmativa ou
negativamente a questdo da possibilidade de responsabilizacdo pelas fake news, a partir de uma

analise do ordenamento juridico como um todo.

No capitulo 4, descreve-se sucintamente as atividades das diferentes espécies de
provedores de servicos, apontando-se a relacdo deles com o contetdo virtual para que se
desvende se cada um deles poderia ser responsabilizado pelos danos morais individuais

decorrentes das fake news.

No capitulo 5, confronta-se os diferentes modelos de responsabilidade com cada um dos
sujeitos cuja responsabilidade tenha sido identificada no capitulo anterior, no intuito de revelar
quais requisitos devem ser verificados na sua responsabilizacdo. Acredita-se que, ao final do

capitulo 5, ter-se-& obtido uma solucéo satisfatéria para o problema.



18

A titulo de conclusdo, apresenta-se um resumo das descobertas efetuadas ao longo da

pesquisa e um veredito sobre a confirmacdo ou ndo da hipotese proposta na introducdo.

2 A RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 CONCEITOS E DISPOSITIVOS GERAIS

Inicialmente, impde-se reconhecer que ha& controvérsias importantes na doutrina
brasileira acerca da responsabilidade civil. Por essa razdo, faz-se necessario tornar explicito o
marco tedrico aqui adotado. No que diz respeito a responsabilidade civil, adotou-se
predominantemente a doutrina de Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe
Peixoto Braga Netto. Essa opcdo foi feita em razdo da notoria abordagem de Direito Civil-
Constitucional feita pelos autores, que corresponde a uma direcdo efetivamente tomada pelo
Direito Civil Brasileiro dos Gltimos anos e a qual, portanto, parece estar melhor equipada para
prever o desenvolvimento futuro do ordenamento. Contudo, nesta parte inicial adotou-se
também parte da doutrina de Flavio Tartuce, que demonstra maior precisdo no que tange os

requisitos da responsabilidade civil.

Isto posto, passa-se & apresentacdo dos conceitos e dispositivos relevantes, segundo a
doutrina desses autores. No entendimento de Farias, Rosenvald e Netto, a responsabilidade
civil, em sentido amplo, trata-se de toda obrigacdo de reparar danos na seara civil.? Ainda
segundo esses autores, o instituto da responsabilidade civil pode ser dividido em negocial e
extranegocial, no que diz respeito a origem do dever de repara¢do??, ambos 0s quais integram
o0 sentido amplo do conceito de responsabilidade civil. A modalidade negocial consiste em um
dever de reparagdo originado no descumprimento de uma relagdo obrigacional.® A
responsabilidade civil em sentido estrito, entretanto, corresponde a modalidade extranegocial
do instituto, em torno do qual gira o contetdo deste trabalho. Essa espécie de responsabilidade,
por sua vez, consiste na “reparacdo de danos injustos resultantes da violacdo de um dever geral

2L NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. [s. I.: s.n.], 2013?. p. 432 apud FARIAS, C. C.; ROSENVALD,
N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: responsabilidade civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm,
976 p, 2017. p. 151.

22 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. op. cit. p. 84-86.

23 |bid. p. 84-85.
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de cuidado”?*, dever que provém diretamente das normas cogentes, sem intermédio de um

negocio juridico.

A propria responsabilidade em sentido estrito admite também uma classificagdo
relevante. Trata-se da divisdo entre responsabilidade subjetiva e objetiva, decorrente de duas
teorias sobre os pressupostos que devem ser verificados para que haja responsabilizacao.

Ambas as teorias serdo delineadas a seguir.

2.1.1 A responsabilidade subjetiva

O numero de requisitos que compdem a teoria subjetiva da responsabilidade também é
controverso na doutrina brasileira. Na teoria subjetiva de Tartuce, contudo, sdo quatro os
elementos essenciais dessa espécie de responsabilidade: “(a) conduta humana; (b) culpa
genérica ou lato sensu; (c) nexo de causalidade; (d) dano ou prejuizo.”?® N&o restando
comprovado algum dos quatro elementos, portanto, ndo € admissivel a responsabilizagdo de

outrem na teoria subjetiva.

A conduta, primeiro elemento da responsabilidade subjetiva, pode apresentar-se sob
duas formas: “acdo (conduta positiva) ou omissdo (conduta negativa) voluntaria ou por
negligéncia, imprudéncia ou impericia”28. A conduta (ou ato) é espécie do género fato juridico.
Conforme explicam Farias, Rosenvald e Netto, “os fatos juridicos sdo aqueles eventos, oriundos
da natureza ou da vontade humana, que podem repercutir na érbita juridica, produzindo
diferentes consequéncias.”?’ Partindo desse conceito mais lato de fato juridico, entendem os
autores que o ato juridico é espécie desse género: “ato juridico, em sentido amplo, é expressao
utilizada para designar os acontecimentos que tém no seu suporte fatico (tipificacdo) a presenca
do elemento volitivo.”?® Por fim, ressaltam: “existem fatos que se concretizam em

conformidade com a ordem juridica (fatos licitos), enquanto outros, ao se concretizarem, violam

2 EARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: responsabilidade
civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 976 p, 2017. p. 150.

%5 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das ObrigacGes e Responsabilidade Civil. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 515.

% 1bid. p. 84-85.

2T FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: parte geral e
LINDB. 15. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p. 153.

28 |bid. p. 594.
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as normas juridicas, negando o direito. Sao os fatos ilicitos.”?® Os atos (ou fatos) dessa Ultima
espécie, ou seja, ilicitos, € que correspondem ao primeiro requisito da responsabilidade

subjetiva.

A teoria subjetiva € a modalidade de responsabilidade adotada tradicionalmente pelo
ordenamento juridico brasileiro, que ja trazia, no art. 159 de seu Codigo Civil de 1916,
disposicao elegendo a teoria subjetiva como principal modelo de responsabilidade, adotado na
vigéncia daquele codigo: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar dano.”*°

No ordenamento juridico brasileiro contemporaneo, a teoria subjetiva permanece como
principal orientadora da responsabilidade civil, ao menos em relacéo a sua posi¢do no sistema
juridico, pois que o atual Cadigo Civil a reproduziu nos dispositivos concernentes. Inicialmente,
estabelece o art. 927, caput: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187 ), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparéa-lo.”3! O art. 186, ao qual o Gltimo remete, traz a primeira hipotese de ato
ilicito: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”*? O art. 187, entdo,
traz o abuso de direito como um segundo caso de ato ilicito.®® Assim, a violagdo culposa do
direito alheio e o abuso do direito sdo as duas espécies de ato ilicito identificados no Cadigo
Civil. No entanto, Farias, Rosenvald e Braga Netto entendem que o abuso de direito enseja

responsabilidade objetiva, razdo pela qual sera abordado apenas na proxima secdo.*

Em se tratando do dano, segundo requisito, ressalta-se que, a despeito de o Cadigo Civil
té-lo estabelecido como critério para responsabilizacdo, ndo fornece uma definicdo. No intuito
de se obter um conceito de dano, entdo, recorreu-se novamente a doutrina de Farias, Rosenvald

e Braga Netto. Segundo seu conceito doutrinario de dano, este € “a lesdo a um interesse

2 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: parte geral e
LINDB. 15. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p. 153.

30 BRASIL. Codigo Civil, de 01 de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Diério Oficial
da Unido: Rio de Janeiro, 05 jan. 1916, secéo 1. p. 133.

31 BRASIL. Cddigo Civil, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido: Brasilia,
DF, 11 jan. 2002, n. 8, secdo 1, p. 1-74.

%2 1hid.

3 Ibid.

3 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: responsabilidade
civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 976 p, 2017. p. 229.
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concretamente merecedor de tutela”®® No entendimento desses autores, entfo, o dano é uma
lesdo qualificada pelo merecimento de tutela. Nem toda lesdo, portanto, ensejara indenizacao,
mas tdo-somente aquelas aptas a serem reconhecidas como danos, operacgéo a ser realizada por

meio da técnica de ponderacao entre 0s interesses em jogo no caso concreto.

Segue-se com o terceiro requisito, 0 nexo de causalidade, conceituado como a “ligacao
juridica realizada entre a conduta ou atividade antecedente e o dano, para fins de imputacao da
obrigacao ressarcitoria.”*® Como ressaltam Farias, Rosenvald e Braga Netto, esse requisito ndo
se trata da mera conexao material entre a conduta e o dano. Em verdade, o liame féatico ¢
considerado apenas como primeiro passo na identificacdo desse critério, mas sobre ele incide
um “fator de atribuicdo previamente selecionado pelo legislador”®’, que recorta, dentre os
infinitos fatos que compdem a sucessdo de eventos, aqueles aptos a integrar o nexo. O nexo de
causalidade, assim, é o elemento juridico composto por um liame fatico qualificado pelo fator

legal de atribuicao.

No entendimento de Tartuce, a culpa lato sensu, quarto e ultimo requisito na teoria
subjetiva, é género do qual sdo espécies o dolo e a culpa stricto sensu. O dolo trata-se de uma
“violagdo intencional do dever juridico com o objetivo de prejudicar outrem”®®. Ja a culpa
consiste no “desrespeito a um dever preexistente, ndo havendo propriamente uma intencéo de
violar o dever juridico”%. Havendo dolo ou culpa stricto sensu por parte do sujeito quando da

pratica da conduta, entéo, restara cumprido o requisito da culpa lato sensu.

O art. 927, caput, explicita a exigéncia do ato ilicito como pressuposto da principal
modalidade de responsabilidade disposta no codigo. O art. 186, por sua vez, elenca como
hipdteses de conduta a ensejarem esta responsabilidade a “acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia”. Os termos que qualificam a conduta, nessa disposicao, remetem

a existéncia de culpa do agente quando de seu cometimento, & semelhanca do dispositivo

5 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: responsabilidade
civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 976 p, 2017. p. 241.

% MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncao de causalidade. Rio de

Janeiro: GZ Editora, 2010. p. 57 apud FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto.
Curso de Direito Civil: responsabilidade civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 976 p, 2017. p. 406.

37 1bid. p. 406.

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigaces e Responsabilidade Civil. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 519.

3 Ibid. p. 521.
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contido no Codigo Civil de 1916. Tendo em vista que a culpa foi expressamente mantida como
elemento da responsabilidade que esta presente naqueles dispositivos, entdo, ndo subsiste

duvida acerca do papel de destaque que a teoria subjetiva ainda detém no ordenamento.

2.1.2 A responsabilidade objetiva

Em contraste com a modalidade subjetiva encontra-se a responsabilidade objetiva, que
tem sua origem na chamada teoria do risco. Como espécies desta, distingue-se ainda entre a
teoria do risco proveito e a teoria do risco criado, ambas as quais tiveram influéncia sobre o
ordenamento juridico brasileiro. Segundo a teoria do risco proveito, “é sujeito a reparacdo

aquele que retira um proveito ou vantagem do fato causador do dano.”°

Dessa forma, a teoria do risco proveito distingue-se da responsabilidade subjetiva por
excluir a culpa como pressuposto da responsabilizacdo, ndo se exigindo mais sua comprovacgao
para a procedéncia de uma pretensdo indenizatoria. Ademais, a responsabilidade segundo essa
teoria ndo mais se restringe aos atos ilicitos, mas se estende também aos atos licitos, bastando

que haja dano e proveito por parte de seu causador.

J& a teoria do risco criado vai ainda mais longe, trazendo sucintamente que: “cada vez
que uma pessoa, por sua atividade, cria um risco para outrem, devera responder por suas
consequéncias danosas.”*! Nessa teoria, sequer é necessario que haja proveito por parte do autor

do dano, bastando que a atividade tenha elevado o risco de sua ocorréncia.

Assim, a partir da aplicacdo da responsabilidade objetiva, amplia-se 0 nimero de
situacGes que impdem a reparacdo dos danos, em virtude da reducdo dos requisitos. S&o,
portanto, pressupostos da responsabilidade objetiva pela teoria do risco criado: “(a) risco da

atividade; (b) dano injusto; (c) nexo causal.”*

4% FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: responsabilidade
civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 976 p, 2017. p. 459.

4 Ibid. p. 461.

42 |bid. p. 477.
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A responsabilidade objetiva tem destaque em algumas disposicdes legais, abordadas a

sequir.

2.1.2.1 O Cddigo de Defesa do Consumidor

A despeito de o regime geral de responsabilidade civil na vigéncia do Codigo Civil de
1916 seguir a teoria subjetiva, ao longo século passado o ordenamento abriu-se paulatinamente
a teoria objetiva. Um importante marco nesse processo foi a entrada em vigor do Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), garantia fundamental adotada em atendimento ao
mandamento constitucional insculpido no inciso XXXII do art. 5° da entdo recém promulgada
Constituicdo Federal de 1988, em que se Ié: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do

consumidor.”43

O Cadigo de Defesa do Consumidor trouxe um microssistema destinado a reger as
relacfes de consumo. O consumidor, conforme o art. 2°, caput, do diploma, “é toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.”#* Como aduz o
paragrafo unico, também *“equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que

indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo.”*

No outro polo da relacdo se encontra o fornecedor, que segundo o art. 3°, caput, “é toda
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, cria¢do, construcéo,
transformacdo, importagdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou

prestacdo de servigos.”4®

Observa-se gue tanto o conceito de consumidor quanto o de fornecedor abarcam uma
ampla variedade de sujeitos. Por essa razéo, a despeito de o CDC reger apenas as relacoes de

consumo, o diploma tem aplicabilidade em uma enorme quantidade de casos.

43 BRASIL. Constituicdo (1988). Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 05 out. 1988, n. 191-A, secéo 1, p 1-32.
4 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, 12 set. 1990, n. 176, suplemento, secéo 1, p. 1-8.

4 Ibid.

46 |bid.
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No que tange os danos, o CDC os classificou em vicios e fatos:

No vicio ha um descompasso entre o produto ou servigo oferecido e as legitimas
expectativas do consumidor (intrinseco, in re ipsa). J& no fato ha um dano ao
consumidor, atingindo-o em sua integridade fisica ou moral (extrinseco)*’

O CDC trata da responsabilidade pelo fato do produto ou do servi¢co em seus arts. 12,

caput e 14, caput:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0 importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacéo,
construcdo, montagem, férmulas, manipulacéo, apresentagdo ou acondicionamento de
seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizacgéo e riscos.

(..)

Art. 14. O fornecedor de servigcos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacéo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruicdo e riscos.*®

Ressalta-se que a expressa previsdo de que a responsabilidade dar-se-a “independentemente da
existéncia de culpa” ndo deixa davidas quanto a adogdo da teoria objetiva pelo microssistema
consumerista na disciplina desses danos, conduzindo a conclusdo de que a responsabilizacdo
trazida pelo CDC ndo se restringe aos atos ilicitos, mas que também se estende aos danos

oriundos da atividade licita, cujo risco é assumido pelo fornecedor.

Ja a responsabilizacdo pelo vicio do produto e do servico é tratada no CDC,

respectivamente, em seus arts. 18, caput e 20, caput:

Aurt. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem imprdéprios ou
inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como
por aqueles decorrentes da disparidade, com a indicagdes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variagGes
decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substitui¢do das partes
viciadas.

(..)

Art. 20. O fornecedor de servicos 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 indicagdes constantes da oferta ou mensagem
publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| - a reexecucao dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel,

4TFARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: responsabilidade
civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 976 p, 2017. p. 723.
8 |bid.
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Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo
de eventuais perdas e danos;
I11 - 0 abatimento proporcional do preco.*

N&o obstante a auséncia de previsao expressa no Cédigo de Defesa do Consumidor, é pacifico
que a teoria objetiva também ¢é aplicavel no que tange os vicios do produto ou do servi¢o, ndo

se restringindo aos fatos.

Observa-se que o art. 18, caput, do CDC, prevé expressamente a responsabilidade
solidaria dos fornecedores pelos vicios do produto. Essa solidariedade, a principio, ndo se
apresenta nas demais espécies de dano, quais sejam, o vicio do servico e o fato do produto ou
do servico. Como prevé o art. 25, entretanto, a solidariedade na responsabilizagdo pode ser
estendida a essas espécies de dano nas duas hipoteses elencadas:

Art. 25. E vedada a estipulacdo contratual de clausula que impossibilite, exonere ou
atenue a obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas se¢des anteriores.

8 1° Havendo mais de um responsavel pela causacdo do dano, todos responderéo
solidariamente pela reparacdo prevista nesta e nas se¢@es anteriores.

§ 2° Sendo o dano causado por componente ou peca incorporada ao produto ou
servico, sao responsaveis solidarios seu fabricante, construtor ou importador e 0 que
realizou a incorporagéo.°

Caso o pleiteante comprove haver nexo de causalidade entre o dano e a conduta de algum dos
sujeitos que integra a cadeia produtiva, assim, este podera ser responsabilizado. O caso é o
mesmo quando se verificar que houve incorporagdo de componente ou peca ao produto ou

servigo, como alude o artigo.

A excecdo a solidariedade prevista naquelas disposic@es, entretanto, € o art. 13 do CDC,
que traz a chamada responsabilidade subsidiaria do comerciante:

Art. 13. O comerciante é igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior,
quando:

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

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

I11 - ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis. >

49 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, 12 set. 1990, n. 176, suplemento, secéo 1, p. 1-8.

% 1hid.

51 1hid.
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Ja na secdo que trata da responsabilidade pelo vicio, o CDC néo trouxe qualquer excecao a
solidariedade, conduzindo a interpretacdo de que a responsabilidade pelo vicio do produto é

solidaria também para o comerciante.

A responsabilidade dos profissionais liberais pelo fato do servico, todavia, € uma ruptura
com a regra geral adotada na maior parte do CDC, pois que este, nessa hipotese, preservou
expressamente a teoria subjetiva tradicional no paragrafo 4° de seu art. 14, no qual se I&: “A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de
culpa.”®? Caso seja o profissional liberal o causador do dano na seara consumerista, assim, o
autor ainda terd o énus de comprovar que houve culpa por parte do profissional para que tenha

sua pretensdo indenizatdria atendida.

Esse dispositivo em que a regra geral é a responsabilidade objetiva e solidaria do

fornecedor é que constroi o microssistema de protecdo ao consumidor.

2.1.2.2 O Cddigo Civil de 2002

Como ja foi exposto, embora o Cadigo Civil de 2002 tenha adotado a teoria subjetiva
como principal modelo de responsabilidade civil, distinguiu-se esse diploma de seu antecessor
por abrir-se também a teoria objetiva, incorporando algumas inovacdes trazidas pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor. Assim, estabelece o Cddigo Civil no paragrafo unico do seu art. 927
que: “Haveré 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.”>3

Para a exegese dessa disposicao, tem utilidade o conceito de nexo de imputacdo, também
apresentado por Farias, Rosenvald e Braga Netto. O nexo de imputagéo é “o fundamento ou a

razdo de ser da atribuicdo da responsabilidade a uma determinada pessoa, pelos danos

52 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, 12 set. 1990, n. 176, suplemento, se¢édo 1, p. 1-8

% BRASIL. Cddigo Civil, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cddigo Civil. Diario Oficial da Unido: Brasilia,
DF, 11 jan. 2002, n. 8, sec¢do 1, p. 1-74.
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ocasionados ao patriménio alheio ou a outra pessoa.”>* Nesse sentido, identifica-se na aludida
disposicdo do art. 927 um duplo nexo de imputagdo: a lei ou o risco da atividade .>®> O Cédigo
de Defesa do Consumidor enquadra-se nesta primeira hipdtese, sendo lei que tem a
responsabilidade objetiva como principal teoria. O préprio Coédigo Civil, por sua vez, nas
disposicdes que se seguem ao art. 927, prevé hipdteses de responsabilidade objetiva ai incluidas,

0s quais, todavia, ndo sdo relevantes para os fins deste trabalho.

A existéncia de risco na atividade desenvolvida pelo autor do dano é a segunda hip6tese
que integra o nexo de imputacgédo contido no paragrafo Gnico do art. 927. O risco da atividade,
ao contrario da previsdo legal, € um fato, cujo reconhecimento cabe ao juiz no caso concreto.
A previsdo do art. 927, assim, consiste numa clausula aberta que autoriza a adocao da teoria
objetiva pela autoridade judicante em situa¢des ndo previstas em lei.

Como ja apontado na secdo destinada a responsabilidade subjetiva, o Codigo Civil traz,
em seu art. 187, outro caso emblematico de responsabilidade objetiva: “Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”>® Nesse sentido, estara
sujeito a responsabilizacdo o sujeito que violar os limites do fim econémico ou social de seu

direito, da boa-fé ou dos bons costumes, independentemente da existéncia de culpa.

Outrossim, embora tenha mantido a teoria subjetiva como principal modalidade de
responsabilidade, o Cddigo Civil fez diversas concessdes a teoria objetiva, seja por trazer em
seu proprio texto hipGteses em que ela deve ser adotada, seja por abrir espaco a legislacao
extravagante, seja por trazer clausula aberta dando ao julgador a faculdade de expandir o rol de

situacOes previstas em lei, caso entenda haver risco na atividade.

2.2 A RESPONSABILIDADE NO CIBERESPACO

2.2.1 O Direito Digital

% FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: responsabilidade
civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 976 p, 2017. p. 152.

55 Ibid. p. 473.

% BRASIL. Cddigo Civil, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido: Brasilia,
DF, 11 jan. 2002, n. 8, se¢do 1, p. 1-74
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Para Tavares Rosa Marcacini, o Direito Digital, ou Direito da Informatica, pode ser

entendido como:

um estudo interdisciplinar das relacBes entre a Informatica e todos os ramos do
Direito, voltado para a compreensdo e enquadramento normativo dos novos fatos
trazidos pela expansdo da tecnologia e pela formagédo de uma sociedade em rede.

Dessa forma, essa disciplina tratar-se-ia ndo propriamente de um ramo autdbnomo da ciéncia
juridica, mas de um método para a melhor aplicacdo das normas aos fatos que envolvem o uso

da internet, a ser adotado no &mbito dos diversos ramos ja existentes.

Em razdo do ritmo veloz da evolucéo tecnoldgica, autores como Pinheiro entendiam que
o Direito Digital se caracterizava pela aplicacdo de principios e pela autorregulacdo por parte
dos provedores, bem como pelo recurso a analogia e a arbitragem, uma vez que inexistia
legislagdo especifica para lidar com esses casos.®® Outros autores inclusive demonstravam
incerteza quanto a necessidade de criacdo de regras especificas para tratar das relacdes
estabelecidas por canais informaticos, porque entendiam que as normas ja existentes forneciam
um arcabouco normativo suficiente para lidar com elas.>® Essa compreensdo a respeito do
Direito Digital teve reflexos sobre a responsabilidade civil dos atos praticados no ambiente

virtual.

Ao longo dos anos, desenvolveu-se na doutrina uma classificacdo dos entes que
influenciam o ciberespaco em diferentes categorias de sujeito, os quais foram denominados
provedores. A partir dessa classificacdo, era analisado se cada um desses provedores poderia
ser responsabilizado pelos danos ocorridos no ciberespaco, bem como qual seria a teoria de
responsabilidade mais adequada a cada caso.®® A identificacéo era feita a partir de uma analise
das normas gerais vigentes no ordenamento juridico de entdo, no qual inexistia qualquer

dispositivo legal especifico que tratasse sobre o tema.

5 TAVARES ROSA MARCACINI, Augusto. Aspectos Fundamentais do Marco Civil da Internet: Lei n°
12.965/2014. Sao Paulo: [s.n.], 2016. paginacdo irregular.

%8 PINHEIRO, P. P. G. Direito digital. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. paginacao irregular.

% TAVARES ROSA MARCACINI, Augusto. op. cit. paginagdo irregular.

8 | EONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servigo de internet. Séo Paulo: [s.n.], 294 p,
2005. passim.
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Essa abordagem também foi adotada na jurisprudéncia dos tribunais, os quais,
recorrendo a doutrina disponivel naquela época, fixaram precedentes sobre o0s sujeitos
responsabilizaveis pelos danos no ciberespaco, sobre os critérios de responsabilizacdo a serem
verificados nesses casos e sobre as obrigacfes de cada um dos provedores, sem recorrer a
qualquer lei especifica. Houve um periodo inicial de instabilidade jurisprudencial, em que
chegou-se a adotar o regime da responsabilidade objetiva para os provedores.®* Contudo,
terminou por consolidar-se na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, de modo geral, 0
modelo conhecido como notice and takedown.®? Esse modelo tem sua origem no Digital
Millennium Copyright Act (DMCA), lei estadunidense de protecdo a direitos autorais, e traz
uma responsabilidade subjetiva por omissdao em que o provedor s6 podera responder pelo
contetdo lesivo existente em sua plataforma se permanecer inerte mesmo apds notificagdo
extrajudicial do usuario lesado informando acerca da sua existéncia.®® A jurisprudéncia do STJ
chegou inclusive a fixar um tempo de resposta de 24 horas para que o0s provedores atendessem

a notificagdo do usuario, apos o qual estariam aptos a responsabilizacéo.®*

Num cenario em que fora estabelecido esse método para a resolucédo das lides com danos

no universo virtual, a entrada em vigor do Marco Civil da Internet constituiu uma ruptura.

2.2.2 O Marco Civil da Internet

A Lein®12.965/14, denominada Marco Civil da Internet (MCI), trata-se de lei especifica

que traz em seu art. 1° o objetivo expresso de estabelecer “principios, garantias, direitos e

61 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 566.468/RJ. Acdrddo. Recorrente: Terra Networks
do Brasil S/A. Recorrido: Iraci Monteiro de Carvalho. Relator: Ministro Jorge Scartezzini. Brasilia, DF, 23 de
novembro de 2004. Diario da Justica da Unido: Brasilia, 17 dez. 2004.

62 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.193.764/SP. Acérddo. Recorrente: | P DA S B.
Recorrido: Google Internet Brasil Ltda. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 14 de dezembro de 2010.
Diario da Justiga Eletronico: Brasilia, 08 ago. 2011 id. Recurso Especial n° 1.308.830/RS. Acérdédo. Recorrente:
Google Internet Brasil Ltda. Recorrido: Eduardo Bresolin. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 05 de
maio de 2012. Diario da Justica Eletronico: Brasilia, 19 jun. 2012 id. Recurso Especial n°® 1.501.187/RJ. Acérdao.
Recorrente: Google Brasil Internet Ltda. Recorrido: Ana Lucia Soares Dotta de Oliveira; Ana Carla Carvalgo de
Souza; Marcelo Soares Salomdo. Relator: Ministro Marco Buzzi. Brasilia, DF, 16 de dezembro de 2014. Diéario
da Justica Eletrénico: Brasilia, 03 mar. 2015.

83 JALOWITZKI, Jessica. Responsabilidade civil dos provedores de servico de internet por atos de terceiros:
o0 procedimento de notice and takedown no ordenamento brasileiro. Porto Alegre: [s.n.], 2016. p. 7-12.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.323.754/RJ. Acérdéo. Recorrente: Google Brasil
Internet Ltda. Recorrida: Grasiele Salme Leal. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 19 de junho de
2012. Diério da Justica Eletronico: Brasilia, 28 ago. 2012.
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deveres para o uso da internet no Brasil”®, bem como determinar “diretrizes para atuagio da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em relacdo a matéria.” ¢ Em seu
bojo, a lei traz, além de principios e defini¢cGes, um sistema explicito de responsabilizacdo dos
provedores.

Assim, o Marco Civil da Internet promoveu uma descontinuidade em relacdo a
abordagem adotada anteriormente pela doutrina e pela jurisprudéncia na responsabilizagéo dos
provedores. Para a responsabilizacdo de danos decorrentes de contetdo virtual, o ordenamento
passa entdo a apontar ndo mais para as normas gerais que regem a responsabilidade civil, mas

para as disposicdes do Marco Civil da Internet, ao menos em alguns casos.

Inicialmente, deve-se esclarecer que o tratamento da responsabilizacdo pelo MCI
restringe-se a secdo denominada “Responsabilidade por Danos Decorrentes de Conteudo
Gerado por Terceiros”. O MCI, entdo, trata apenas da responsabilidade por atos de terceiros,
permanecendo silente sobre os atos préprios dos provedores. Essa restri¢do € justificada, porque
o fato caracteristico do ambiente virtual, que motivou a criacdo de uma regulacdo especifica, é
justamente a existéncia de plataformas que permitem a divulgacdo imediata de conteudo por
terceiros. A auséncia de disposicOes especificas sobre atos préprios dos provedores no Marco
Civil da Internet conduz a conclusao de que ele ndo promoveu mudangas na responsabilizacdo
desses atos. Dessa forma, seu tratamento ainda precisa ser feito por meio da abordagem

tradicional do Direito Digital, ou seja, pela aplicacdo de normas gerais.

Isto posto, passa-se a exposicdo das inovagOes promovidas pela Lei n® 12.965/14 na
responsabilidade civil. O sistema de responsabilizacdo do Marco Civil da Internet esta calcado
na diferenciacdo entre provedores de conexao e provedores de aplicacdes, classificacdo inédita
introduzida pelo préprio diploma legal. Em seu art. 5°, 0 MCI trouxe defini¢bes para as
atividades caracteristicas de cada um desses provedores. Segundo o inciso V do art. 5°, 0 servico
de “conexdo a internet”, cuja prestacdo € caracteristica do provedor de conexdo, consiste na

“habilitacdo de um terminal para envio e recebimento de pacotes de dados pela internet,

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 Unido: Brasilia, 24 abr. 2014, n. 77, se¢éo 1, p. 1-3.
% 1hid.
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mediante a atribuicdo ou autenticacido de um endereco IP”®. As “aplicacGes de internet”,
caracteristicas dos provedores de aplicacdes, sdo, segundo o inciso VII do art. 5°, “o0 conjunto
de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a internet”®8,
Conforme a atividade desempenhada pelo provedor em questéo corresponda a um ou outro dos
conceitos apresentados no art. 5° do MCI, entdo, enquadra-se o sujeito em gquestdo em uma das

especies de provedor, aplicando-se a ele 0 modelo de responsabilizacdo correspondente.

O tratamento dos provedores de conexdo é feito pelo MCI em seu art. 18, quando dispde
que “O provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de conteido gerado por terceiros.”®® Observa-se, entdo, que o MCI eximiu o
provedor de conexdo de qualquer responsabilidade por contetddo de terceiros, reproduzindo o
entendimento de que inexiste nexo de causalidade entre os danos acarretados por esse contetido

e a atividade de habilitacdo do terminal que possibilita 0 acesso a internet pelos usuarios.

Em se tratando dos provedores de aplicagOes, a situa¢do € outra. Sendo transparente a
respeito dos motivos do legislador, 0 MCI trouxe em seu art. 19:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, 0
provedor de aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de contelido gerado por terceiros se, ap6s ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu
servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteido apontado como
infringente, ressalvadas as disposicdes legais em contrério.

8 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade,
identificacdo clara e especifica do conteddo apontado como infringente, que permita
a localizacédo inequivoca do material.

8§ 2° A aplicagdo do disposto neste artigo para infragdes a direitos de autor ou a direitos
conexos depende de previsdo legal especifica, que devera respeitar a liberdade de
expressdo e demais garantias previstas no art. 5° da Constituicio Federal.”™

O MCI adotou entdo, para os provedores de aplicacbes, um modelo de responsabilidade
subjetiva por omissdo, em que a responsabilizacdo desses sujeitos por conteddos gerados por
terceiros ndo pode ser feita a priori, mas fica condicionada ao seu descumprimento de uma
ordem judicial prévia determinando que tornasse indisponivel o conteddo infringente. Por

referéncia a0 modelo adotado anteriormente na jurisprudéncia do STJ, essa forma de

57 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, 24 abr. 2014, n. 77, se¢do 1, p. 1-3.

% |bid.
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responsabilizacdo ficou conhecida como judicial notice and takedown.”* Distinguindo-se
daquele modelo, aqui a responsabilidade do provedor de aplicaces ndo resta configurada pelo
mero desatendimento de notificagdo extrajudicial do usuario, mas exige-se para tal o
descumprimento de decisao judicial nesse sentido. Destaca-se que o legislador fez questdo de
inserir de forma expressa a motivacdo para a adogéo desse modelo: a protecdo da liberdade de

expressao e a vedacdo da censura.

Ressalta-se que o dever do provedor, mesmo apds a ordem judicial em questdo, se
restringe as medidas que estejam inseridas “no ambito e nos limites técnicos do seu servico”,
ndo sendo possivel exigir do provedor a execucao de acdes que extrapolem o servico prestado.
Ademais, a ordem judicial tem, como condi¢do de validade, a “identificacdo clara e especifica
do contetido apontado como infringente”, sem a qual ela € nula, ndo sendo apta a gerar o referido
dever para o provedor. Entende-se que essa ultima exigéncia corresponde a indicagdo do
endereco eletrdnico (o URL, Universal Resource Locator) do conteudo infringente, exigéncia

ja fixada na jurisprudéncia.”

O MCI, todavia, traz duas excecdes ao modelo de responsabilidade do art. 19. A
primeira é indicada no paragrafo 2° do mesmo artigo: sdo os casos de infracfes a direitos de

autor, que sao objeto de lei especifica. A segunda excecdo esta disposta no art. 21, onde se |€é:

Art. 21. O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize contetdo gerado por
terceiros sera responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade
decorrente da divulgacdo, sem autorizacdo de seus participantes, de imagens, de
videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater
privado quando, ap6s o recebimento de notificacdo pelo participante ou seu
representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no &mbito e nos limites
técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo desse contetido.™

Aqui, a despeito de o MCI ainda adotar a responsabilidade subjetiva por omissdo, o
reconhecimento desta ndo fica mais condicionado ao descumprimento de ordem judicial.

Assim, em se tratando de divulgacdo ndo autorizada de contetido sexual ou envolvendo nudez,

T JALOWITZKI, Jessica. Responsabilidade civil dos provedores de servico de internet por atos de terceiros:
o procedimento de notice and takedown no ordenamento brasileiro. Porto Alegre: [s.n.], 2016. p. 20.

2 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.274.971/RS. Acordao. Recorrente: Google
Brasil Internet Ltda. Recorrido: Seger Luiz Menegaz. Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, DF,
19 de margo de 2015. Diério da Justica Eletronico: Brasilia, 26 mar. 2015 id. Recurso Especial n°
1.396.417/MG. Acordao. Recorrente: Google Brasil Internet Ltda. Recorrido: Automax Comercial Ltda. Relator:
Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 07 de novembro 2013. Diario da Justica Eletronico: Brasilia, 25 nov.
2013.

8 JALOWITZKI, Jessica. op. cit
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a responsabilizacdo pode ser efetuada apos o descumprimento, pelo provedor, de mera
notificacdo extrajudicial do usuario informando acerca do material infringente e requerendo sua
remocdo. Trata-se, portanto, de uma hipotese em que se preservou o modelo de notice and
takedown, adotado anteriormente na jurisprudéncia do STJ.

2.2.2.1 A constitucionalidade do art. 19

A entrada em vigor do Marco Civil da Internet promoveu uma modificacdo na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, passando a Corte a aplicar as suas disposi¢oes
nos casos de danos decorrentes de conteddo virtual, em lugar dos dispositivos gerais

concernentes a responsabilidade civil.”

Contudo, a vigéncia desse diploma legal ndo foi suficiente para uniformizar a
jurisprudéncia nacional, na qual ainda se encontram decisdes divergentes. Esse foi o caso do
Acérddo proferido pela 22 Turma Recursal Civel do Colégio Recursal de Piracicaba/SP, em que
0 réu Facebook foi condenado ao pagamento de indenizacdo a pleiteante pela inércia em
remover o conteddo infringente de sua plataforma apos mera notificacao extrajudicial. Nessa
ocasido, entendeu-se pela prevaléncia do Codigo de Defesa do Consumidor sobre o Marco Civil
na Internet na responsabilizacdo dos provedores de aplicagdes, declarando-se, em carater
incidental, a inconstitucionalidade do art. 19 do MCI.”

Esse Acordao foi objeto de Recurso Extraordinario por parte do Facebook, em que este
requereu o reconhecimento de repercussao geral da aludida inconstitucionalidade. Em novo
Acordao, proferido pelo Supremo Tribunal Federal em 19 de fevereiro de 2018, a repercussdo
geral da matéria foi reconhecida sob o Tema 987: “Discussdo sobre a constitucionalidade do
art. 19 da Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) que determina a necessidade de prévia

e especifica ordem judicial de exclusdo de contetdo para a responsabilizac&o civil de provedor

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.642.997/RJ. Acérddo. Recorrente: Facebook
Servicos Online do Brasil Ltda. Recorrido: Fernando Candido da Costa. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Terceira Turma. Brasilia, DF, 12 de setembro de 2017. Diéario da Justica Eletronico: Brasilia, 15 set 2017.

> BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Recurso Inominado 0006017-80.2014.8.26.0125.
Acérdéo. Recorrente/Recorrido: Facebook Servicos Online do Brasil Ltda. Recorrente/Recorrida: Lourdes Pavioto
Correa. Relator: Des. Rogério Sartori Astolphi. Segunda Turma Recursal Civel do Colégio Recursal de Piracicaba.
Séo Paulo, SP, 15 de dezembro de 2015. Diario da Justica Eletronico: Sao Paulo, 18 de dez 2015.
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de internet, websites e gestores de aplicativos de redes sociais por danos decorrentes de atos

ilicitos praticados por terceiros.”’®

Em parecer de 25 de setembro de 2018, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR)
manifestou-se pela auséncia de inconstitucionalidade no art. 19 do MCI, expressando o receio
de que o modelo tradicional de notice and takedown sugerido pelo recorrente promoveria, na
pratica, uma transferéncia aos entes privados do “poder de decidir as colisbes eventualmente
surgidas entre os direitos fundamentais de usuarios da rede mundial de computadores”’’, o que
“poderia ter evidente impacto na liberdade de expressdo, abrindo-se espaco a pratica de
monitoramento e de censura das publicacbes efetuadas no espaco cibernético.”’® Por

conseguinte, propds a PGR a fixagao da seguinte tese:

Néao ofende o art. 5°, X e XXXII, da Constituicdo Federal o art. 19 da Lei n°
12.965/2014 (Marco Civil da Internet), que condiciona ao descumprimento de prévia
e especifica ordem judicial de exclusdo de contelido a caracterizacdo de
responsabilidade civil de provedor de aplicacGes de internet por danos decorrentes de
atos ilicitos praticados por terceiros.”

No intuito de elucidar a questdo que € objeto do Tema 987, o STF agendou audiéncias
publicas para os dias 23 e 24 de mar¢o de 2020, visando a oitiva de cidaddos que pudessem

contribuir com conhecimentos técnicos e juridicos sobre:

i) o regime de responsabilidade de provedores de aplicativos ou de ferramentas de
internet por contetido gerado pelos usudrios, e ii) a possibilidade de remogdo de
contetdos que possam ofender direitos de personalidade, incitar o édio ou difundir
noticias fraudulentas a partir de notificacdo extrajudicial.®

Ocorre que, em virtude da pandemia de COVID-19, as referidas audiéncias foram

suspensas em decisdo de 12 de margo de 20208, ndo tendo sido ainda reagendadas.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 1.037.396/SP. Acérdao.
Recorrente: Facebook Servi¢os Online do Brasil Ltda. Recorrida: Lourdes Pavioto Correa. Relator: Ministro Dias
Toffoli. Plenario. Brasilia, DF, 01 de margo de 2018. Diario da Justica Eletronico, n. 63: Brasilia, 03 de abr 2018.
" BRASIL. Procuradoria-Geral da Republica. Parecer n.° 165/2018 — SDHDC/GABPGR. Brasilia, DF, 25 de
setembro de 2020. p. 11.

78 1bid.

7 1bid. p. 14.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1.037.396/SP. Despacho. Recorrente: Facebook
Servicos Online do Brasil Ltda. Recorrida: Lourdes Pavioto Correa. Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia, DF,
09 de marco de 2020. Diério da Justica Eletrénico, n. 53: Brasilia, 11 de mar¢o de 2020. p. 2.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1.037.396/SP. Despacho. Recorrente: Facebook
Servigos Online do Brasil Ltda. Recorrida: Lourdes Pavioto Correa. Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia, DF,
12 de margo de 2020. Diario da Justica Eletronico, n. 57: Brasilia, 12 de margo de 2020.
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Portanto, embora a principal disposicdo do Marco Civil da Internet que trata da
responsabilidade ainda se encontre vigente no ordenamento juridico brasileiro, no momento a

sua constitucionalidade é objeto de disputa.

2.2.3 O Projeto de Lei n° 2.630 de 2020

Outro dispositivo relevante, em especial no que tange o tema deste trabalho, é o projeto
de lei em epigrafe, de autoria do Senador Alessandro Vieira (CIDADANIA/SE). Esse projeto
visa instituir a chamada Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na
Internet, apelidada de Lei das Fake News. O texto inicial do art. 1° do projeto expressa bem o

seu objetivo:

Art. 1° Esta lei estabelece normas, diretrizes e mecanismos de transparéncia de redes
sociais e de servigcos de mensageria privada através da internet, para desestimular o
seu abuso ou manipulacdo com potencial de dar causa a danos individuais ou
coletivos.®

O art. 4° do projeto traz algumas definicdes que, até entdo, precisavam ser buscadas na

doutrina:

Aurt. 4° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

(...)

Il - desinformacdo: contelido, em parte ou no todo, inequivocamente falso ou
enganoso, passivel de verificacdo, colocado fora de contexto, manipulado ou forjado,
com potencial de causar danos individuais ou coletivos, ressalvado o &nimo
humoristico ou de parodia.

Il - conta: qualquer acesso a aplicagao de internet concedido a individuos ou grupos
e que permita a publica¢do de conteldo;

IV - conta inauténtica: conta criada ou usada com o propdsito de disseminar
desinformacéo ou assumir identidade de terceira pessoa para enganar o publico;

(--.)

VII - contetdo: dados ou informagdes, processados ou ndo, que podem ser utilizados
para producdo e transmissdo de conhecimento em sentido amplo, contidos em
qualquer meio, suporte ou formato, compartilhnados em uma aplicacdo de internet,
independentemente da forma de distribuicao, publicacéo ou transmisséo utilizada pela
internet;

X - rede social: aplicacdo de internet que realiza a conexdo entre si de usuarios
permitindo a comunicagdo, o compartilhamento e a disseminagéo de conteddo em um
mesmo sistema de informacéo, através de contas conectadas ou acessiveis entre si de
forma articulada.®®

Tendo em vista a alcunha de Lei das Fake News atribuida ao projeto, interpreta-se que

o0 conceito de “desinformacdo” disposto no artigo antecedente é entendido como um sinénimo

8 BRASIL. Projeto de Lei n° 2630, de 2020. Institui a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e
Transparéncia na Internet. Plenario do Senado Federal, Brasilia, 13 mai. 2020. p. 2.
8 |bid. p. 3.
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para fake news. Assim, a fake news, segundo o projeto, pode ser entendida como o “contetdo,
em parte ou no todo, inequivocamente falso ou enganoso, passivel de verificacdo, colocado fora
de contexto, manipulado ou forjado, com potencial de causar danos individuais ou coletivos,
ressalvado o &nimo humoristico ou de parddia.” A definicdo é demasiada extensa, e contém
diversas hipoteses alternativas, que sdo abarcadas pelo conceito. A conta inauténtica, por sua
vez, é aquela “criada ou usada com o propoésito de disseminar desinformacdo ou assumir

identidade de terceira pessoa para enganar o publico.”

Dessa forma, sdo elementos dessa definicdo de desinformacdo (ou fake news): (i)
conteddo, (ii.1) em parte ou no todo, inequivocamente falso (ii.2) ou enganoso, passivel de
verificacdo, (ii.3) colocado fora de contexto, (ii.4) manipulado ou (ii.5) forjado, (iii) com
potencial de causar danos individuais ou coletivos, (iv) ressalvado o &nimo humoristico ou de

parddia.

Partindo das definicbes apresentadas, o projeto impde algumas obrigacOes aos
provedores de aplicacgdes:

Art. 5° Sdo vedados, nas aplica¢des de internet de que trata esta Lei:

| - contas inauténticas;

()

83° Dada a natureza complexa e em rapida mudanga do comportamento inauténtico,
os provedores de aplicacdo devem desenvolver procedimentos para melhorar as
protecBes da sociedade contra comportamentos ilicitos, incluindo a protecéo contra o
uso de imagens manipuladas para imitar a realidade, observado o disposto no 81° deste
artigo.

()

Art. 9° Aos provedores de aplicacdo de que trata esta Lei, cabe a tomada de medidas
necessarias para proteger a sociedade contra a disseminacdo de desinformacao por
meio de seus servigos, informando-as conforme o disposto nos artigos 6° e 7° desta
Lei.

Paragrafo Gnico. As medidas estabelecidas no caput devem ser proporcionais, ndo
discriminatérias e ndo implicardo em restricdo ao livre desenvolvimento da
personalidade individual, & manifestacdo artistica, intelectual, de contetido satirico,
religioso, ficcional, literario ou qualquer outra forma de manifestacdo cultural.

()

Art. 10. Consideram-se boas praticas para protecdo da sociedade contra a
desinformacéo:

| - 0 uso de verificagdes provenientes dos verificadores de fatos independentes com
énfase nos fatos;

Il - desabilitar os recursos de transmissdo do contetdo desinformativo para mais de
um usuario por vez, quando aplicavel;

111 - rotular o contetdo desinformativo como tal;



37

IV — interromper imediatamente a promogao paga ou a promo¢ao gratuita artificial do
conteudo, seja por mecanismo de recomendagdo ou outros mecanismos de ampliacéo
de alcance do contetdo na plataforma.

V - assegurar o envio da informacdo verificada a todos os usuarios alcancados pelo
contelido desde sua publicacéo.®

Observa-se entdo que, embora vede as contas inauténticas e imponha aos provedores de
aplicacdes o dever de tomar medidas contra a desinformacao, o projeto ndo insere a exclusdo

daquelas contas no seu rol de boas praticas.

Para o descumprimento das obrigacGes dispostas em seu texto, todavia, 0 projeto prevé
sangdes aos provedores de aplicacOes, que vao desde a mais branda até a mais grave:

Art. 28. Sem prejuizo das demais sancles civis, criminais ou administrativas, 0s
provedores de aplicacdo ficam sujeitos as seguintes penalidades a serem aplicadas
pelo Poder Judiciério, assegurados o devido processo legal, a ampla defesa e o
contraditorio:

| - adverténcia, com indicacao de prazo para adocdo de medidas corretivas;

Il - multa;

I11 - suspenséo temporaria das atividades;

IV - proibicéo de exercicio das atividades no pais.

81° Para fixacdo e gradacdo da san¢do, deverdo ser observados:

| - a gravidade do fato, a partir da consideracdo dos motivos da infracdo e das
consequéncias nas esferas individual e coletiva;

Il - a reincidéncia na prética de infragdes previstas nesta Lei;

111 - a capacidade econémica do infrator, no caso de aplicacdo da sancdo prevista no
inciso |1 do caput.

82° Para efeito do §1° a cominagao das san¢des contidas nos incisos 111 e IV do caput
esta condicionada a prévia aplicacdo daquelas enunciadas pelos incisos | e 11 nos doze
meses anteriores ao cometimento da infragdo.%

O texto inicial do PL 2630/2020, portanto, de fato trouxe diversas disposi¢des no sentido
de implementar um maior rigor na responsabilizacdo dos provedores de aplicagdes pela
desinformacdo disseminada com o uso de sua plataforma, impondo obrigagdes independentes
de qualquer ordem judicial e sangOes para o seu descumprimento. Esse sistema de
responsabilizacdo é consideravelmente mais rigoroso que o judicial notice and takedown
previsto no Marco Civil da Internet, uma vez que, a principio, sequer € necessaria notificacao
extrajudicial para que as obrigacGes previstas no projeto sejam exigiveis, bastando que haja seu

descumprimento pelo provedor.

8 BRASIL. Projeto de Lei n° 2630, de 2020. Institui a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e
Transparéncia na Internet. Plenario do Senado Federal, Brasilia, 13 mai. 2020. p. 4-10.
& |bid. p. 10.
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Ocorre que, ao tramitar pelo Senado Federal, o projeto sofreu algumas emendas, que
abrandaram sobremaneira a responsabilidade do provedor. Na versdo do projeto que chegou a
Cémara dos Deputados, a maior parte das mengfes ao conceito de “desinformacgédo” fora
suprimida, comecgando pelo préprio art. 1°, caput, em que agora se I€é:

Art. 1° Esta Lei, denominada Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e
Transparéncia na Internet, estabelece normas, diretrizes e mecanismos de
transparéncia para provedores de redes sociais e de servicos de mensageria privada a
fim de garantir seguranca e ampla liberdade de expressdo, comunicacdo e
manifestacdo do pensamento.%

Ainda se encontra um rol de defini¢Ges no projeto emendado, que traz, inclusive, novos

conceitos. Entretanto, a defini¢do de “desinformacdo” nao se faz mais presente:

Aurt. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

I — conta identificada: conta cujo titular tenha sido plenamente identificado pelo
provedor de aplicacdo, mediante confirmacdo dos dados por ele informados
previamente;

Il — conta inauténtica: conta criada ou usada com o propo6sito de assumir ou simular
identidade de terceiros para enganar o publico, ressalvados o direito ao uso de nome
social e a pseudonimia nos termos desta Lei, bem como o explicito &nimo humoristico
ou de pardédia;

Il — rede de distribuicdo artificial: comportamento coordenado e articulado por
intermédio de contas automatizadas ou por tecnologia ndo fornecida ou autorizada
pelo provedor de aplicacdo de internet, ressalvadas as que utilizam interface de
programacéo de aplicacBes, com o fim de impactar de forma artificial a distribuicéo
de contetdos;

IV — conta automatizada: conta preponderantemente gerida por qualquer programa de
computador ou tecnologia para simular ou substituir atividades humanas na
distribuicdo de contetido em provedores de redes sociais e de servicos de mensageria
privada;

V - contelido: dados ou informagdes, processados ou ndo, contidos em qualquer meio,
suporte ou formato, compartilhados em redes sociais ou servicos de mensageria
privada, independentemente da forma de distribuicdo, publicacdo ou transmissao
utilizada pela internet;

()

V111 - rede social: aplicacdo de internet que se destina a realizar a conexao de usuarios
entre si, permitindo e tendo como centro da atividade a comunicagdo, o
compartilhamento e a disseminacdo de conteddo em um mesmo sistema de
informacéo, através de contas conectadas ou acessiveis entre si de forma articulada; e
IX — servico de mensageria privada: aplicacdo de internet que viabiliza o envio de
mensagens para destinatarios certos e determinados, inclusive protegidas por
criptografia de ponta a ponta, a fim de que somente remetente e destinatario da
mensagem tenham acesso ao seu conteddo, excluidas aquelas prioritariamente
destinadas a uso corporativo e 0s servigos de correio eletronico.

Paragrafo Gnico. Para os propoésitos desta Lei, ndo serdo considerados provedores de
redes sociais na internet os provedores de conteldo que constituam empresas
jornalisticas, nos termos do art. 222 da Constituicdo Federal.®

8 BRASIL. Projeto de Lei n® 2630/2020. Institui a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia
na Internet. Plenario da Camara dos Deputados, Brasilia, 03 jul. 2020. p. 1.
8 1bid. p. 2-3.
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Ademais, como se V&, no novo projeto a desinformacao sequer integra as atividades tipicas de
uma conta inauténtica, cuja definicdo agora sé faz referéncia a assuncdo ou simulacdo de

identidade de terceiros para enganar o publico.

Mesmo em sua forma emendada, o projeto ainda traz diversos deveres para 0S
provedores:

Art. 6° Com o objetivo de proteger a liberdade de expressdo e o acesso a informagao
e fomentar o livre fluxo de ideias na internet, os provedores de redes sociais e de
servicos de mensageria privada, no ambito e nos limites técnicos de seu servigo,
devem adotar medidas para:

| — vedar o funcionamento de contas inauténticas;

I — vedar contas automatizadas ndo identificadas como tal, entendidas como aquelas
cujo carater automatizado ndo foi comunicado ao provedor de aplicagdo e,
publicamente, aos usuarios; e

Il — identificar todos os conteddos impulsionados e publicitarios cuja distribuicdo
tenha sido realizada mediante pagamento ao provedor de redes sociais.

8 1° As vedacBes do caput ndo implicardo restricdo a manifestacdo artistica, intelectual
ou de conteudo satirico, religioso, politico, ficcional ou literério, ou a qualquer outra
forma de manifestacdo cultural, nos termos dos arts. 5° inciso IX, e 220 da
Constituicao Federal.

(...)

§ 3° Os provedores de redes sociais e de servicos de mensageria privada devem
desenvolver procedimentos continuos para melhorar sua capacidade técnica para o
cumprimento das obrigacdes estabelecidas neste artigo.

8§ 4° Os provedores de redes sociais e de servicos de mensageria privada devem adotar
medidas técnicas que viabilizem a identificacdo de contas que apresentem
movimentacdo incompativel com a capacidade humana, devendo informéa-las em seus
termos de uso ou outros documentos disponiveis aos usuarios.®

Percebe-se que o art. 6°, inciso I, preservou a vedacdo as contas inauténticas. Contudo,
segundo a nova definicdo, explicitada anteriormente, essa proibi¢cdo ndo mais abarca as fake

News em Si.

Quanto ao rol de sancbes do novo projeto, também se identifica um considerével

abrandamento, porque apenas a adverténcia e a multa restaram como espécies cabiveis:

Art. 31. Sem prejuizo das demais sancles civis, criminais ou administrativas, 0s
provedores de redes sociais e de servicos de mensageria privada ficam sujeitos a:

| — adverténcia, com indicacdo de prazo para ado¢do de medidas corretivas; ou

Il — multa de até 10% (dez por cento) do faturamento do grupo econémico no Brasil
no seu Gltimo exercicio.

8 1° Na aplicagdo da sancdo, a autoridade judicial observard a proporcionalidade,
considerando a condicdo econémica do infrator, as consequéncias da infragdo na
esfera coletiva e a reincidéncia.

8 BRASIL. Projeto de Lei n® 2630/2020. Institui a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia
na Internet. Plenario da Camara dos Deputados, Brasilia, 03 jul. 2020. p. 3.
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§ 2° Para os efeitos desta Lei, sera considerado reincidente aquele que repetir, no prazo
de 6 (seis) meses, condutas anteriormente sancionadas.®®

Em realidade, o conceito de desinformacdo, no projeto atual, s6 aparece na secao

dedicada ao Conselho de Transparéncia e Responsabilidade na Internet:

Art. 25. O Congresso Nacional instituird, em até 60 (sessenta) dias contados da
publicacdo desta Lei, em ato proprio, conselho que terd como atribuicdo a realizacéo
de estudos, pareceres e recomendagdes sobre liberdade, responsabilidade e
transparéncia na internet.

Paragrafo Gnico. O Conselho de Transparéncia e Responsabilidade na Internet é o
6rgdo responsavel pelo acompanhamento das medidas de que trata esta Lei, e a ele
compete:

(..)

Il — elaborar cédigo de conduta para redes sociais e servigcos de mensageria privada, a
ser avaliado e aprovado pelo Congresso Nacional, aplicavel para a garantia dos
principios e objetivos estabelecidos nos arts. 3° e 4° desta Lei, dispondo sobre
fendmenos relevantes no uso de plataformas por terceiros, incluindo, no minimo,
desinformacéo, discurso de incitacdo a violéncia, ataques a honra e intimidacao
vexatoria;

IX — promover estudos e debates para aprofundar o entendimento sobre
desinformagao, e o seu combate, no contexto da internet e das redes sociais;*

Em virtude dessa restri¢cdo, o combate as diversas formas de desinformacéo ndo parece mais ser
dever dos provedores de aplicagdes, mas tdo-somente do Conselho de Transparéncia e

Responsabilidade na Internet.

Conclui-se, ante o exposto, que o PL 2630/2020, apds o processo de emenda, ndo tem
mais o combate a desinformacdo como uma de suas finalidades primordiais, mas apenas como
uma preocupacdo secundaria. Nao Ihe cabe mais, portanto, a alcunha de “Lei das Fake News”,
como outrora Ihe foi atribuido. Por essa razéo, as disposi¢des do projeto terdo pouca relevancia

no decorrer deste trabalho.

3 APOSSIBILIDADE DOS DANOS

Feita essa breve exposicdo sobre os principais dispositivos que constroem a
responsabilidade civil na ordem legal, passa-se agora a principal parte deste trabalho, qual seja,
a verificacdo da hipdtese proposta inicialmente. Conforme ja se apresentou, o problema que

orientou a pesquisa pode ser desdobrado em trés questdes: “as fake news podem acarretar danos

8 BRASIL. Projeto de Lei n® 2630/2020. Institui a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia
na Internet. Plenario da Camara dos Deputados, Brasilia, 03 jul. 2020. p. 12.
% 1hid. p. 9-10.
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morais individuais?*; “quem sao os sujeitos responsabilizaveis por esses danos?”; e “quais sao
o0s requisitos verificados no julgamento dessa responsabilidade?”. O restante do trabalho esta

dividido em 3 capitulos, cada um deles dedicado a investigacdo de uma dessas questoes.

Este capitulo trata da primeira questdo: a da possibilidade de danos morais individuais
decorrentes de fake news. Para que a questdo orientadora do capitulo seja corretamente
investigada, deve-se ter em mente o tradicional principio da ldgica classica denominado
“terceiro excluido”. No que tange a possibilidade de danos morais individuais decorrentes de
fake news, s6 ha duas opc¢oes: ou esse contetido pode acarretar aquela espécie de dano, ou ndo

pode, ndo sendo concebivel uma terceira opcao.

A questdo trata-se também de um caso de “tudo ou nada”. Assim, para que a pergunta
acerca da possibilidade de danos morais decorrentes de fake news seja respondida
positivamente, basta que se identifique um unico caso em que essa lesdo ocorra. Ao revés, uma
resposta negativa sé podera ser cogitada caso ndo se identifique nenhuma conexao entre essa

espécie de conteldo e eventuais danos morais.

A verificacdo da questdo orientadora sera efetuada em trés etapas. Na primeira etapa, a
definicdo de fake news a ser apresentada sera esmiucgada, identificando-se seus elementos
constitutivos. Na etapa seguinte, sera apurado se as fake news poderiam, em abstrato, ser
provocadores de lesbes merecedoras de tutela juridica. Na terceira etapa, enfim, serad
investigado se as fake news tém a aptiddo de causar especificamente danos morais individuais,
confrontando as caracteristicas desse conteddo com o conceito de danos morais adotado na

doutrina brasileira. Esse procedimento sera realizado a seguir.

3.1 CONCEITO DE FAKE NEWS

Como ja se exp0s, adotou-se neste trabalho o conceito de Clarissa Gross, segundo a qual

a fake news trata-se de

[...] conteGido mentiroso, ou seja, intencionalmente falso, fabricado com o objetivo de
explorar as circunstancias do universo online (o anonimato, a rapidez de disseminacéao
da informacdo, a fragmentacéo das fontes de informacao e da atencdo dos usuarios da
internet, e 0 apelo as emocBes e ao sensacionalismo) para fins de obtencdo de
vantagens econdmicas ou politicas. Ainda, além de intencionalmente falso, esse
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conteldo seria fraudulento por ser disponibilizado de tal maneira a imitar o formato
da midia tradicional®*

Sdo elementos de uma fake news segundo esse conceito, assim, (i) a falsidade do
contetdo, (ii) a intencionalidade dessa caracteristica de falsidade, (iii) a exploracdo das
circunstancias do universo online, (iv) a finalidade de obter vantagens econdmicas ou politicas,
e (v) aimitacdo do formato da midia tradicional. Esses elementos, a principio, sdo cumulativos.
A auséncia de um deles, dessa forma, descaracteriza 0 conceito e impede que se reconheca
como fake news o contetdo em questdo. Essa cumulatividade, no entanto, sera suavizada nas

hipoteses de responsabilidade objetiva, como se vera adiante.

Quanto ao conceito de “desinformacao”, ja abordado no teor do PL 2630/20, filia-se a
definicdo dada pelo Grupo Independente de Alto Nivel sobre as Noticias Falsas e a
Desinformacdo On-Line da Unido Europeia (HLEG), para quem esse conceito € género mais
amplo do qual a fake news é espécie, abarcando “todas as formas de informacOes falsas,
imprecisas ou enganadoras criadas, apresentadas e promovidas para causar prejuizo de maneira

proposital ou para fins lucrativos.”?

3.2 A RESPONSABILIDADE E AS FAKE NEWS

Ja foram apresentadas duas teorias a respeito dos requisitos a serem adotados na
verificacdo da responsabilidade, quais sejam, as teorias subjetiva e objetiva. A teoria subjetiva
possui mais requisitos, razéo pela qual acarreta a responsabiliza¢cdo em uma extensao menor de
situacOes. A teoria objetiva, por sua vez, tem a caracteristica oposta, tendo um nimero menor
de requisitos e reconhecendo a responsabilidade em um nimero maior de casos. Observa-se
que as duas teorias se encontram num circulo concéntrico, estando a responsabilidade objetiva
no centro e a subjetiva na periferia. Por consequéncia, caso uma situacao tenha disponibilizado

um conjunto probatério apto comprovar a responsabilidade pela teoria subjetiva, a mesma

91 GROSS, Clarissa Piterman. Fake news e democracia: discutindo o status normativo do falso e a liberdade de
expressdo. In: RAIS, Diogo (coord.). Fake news: a conexdo entre a desinformacao e o direito. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 253 p, 2018. p. 157.

%2 High level Group on fake news and online disinformation, European Comission. A multi-dimensional
approach to disinformation. Luxemburgo: Publications Office of the European Union, 2018. p. 3 apud RAIS,
Diogo. Desinformagéo no contexto democratico. In: ABBOUD, Georges; NERY JR., Nelson; CAMPOS, Ricardo
(coord.). Fake news e regulacdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 240 p, 2018. p. 150.
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situacdo admitiria a responsabilizacdo conforme a teoria objetiva, uma vez que esta € menos

exigente do que aquela.

Outrossim, tendo em vista que a teoria subjetiva tem uma amplitude menor e abarca
todas as situacOes responsabilizadas pela teoria objetiva, € possivel descobrir se as fake news
podem acarretar algum tipo de responsabilizacdo simplesmente verificando se as situacdes
provocadas por elas se enquadram nos requisitos da teoria subjetiva. Passa-se entdo a essa

verificacéo.

Sé&o critérios introduzidos pela teoria subjetiva da responsabilidade civil: “(a) conduta
humana; (b) culpa genérica ou lato sensu; (c) nexo de causalidade; (d) dano ou prejuizo.”®® O
cumprimento do componente “conduta” pelas fake news ndo enseja muitas davidas, pois que,
sendo conteudos linguisticos, em nenhuma hipdtese poderiam ser oriundas de meros fatos

naturais.

No que se refere ao préximo critério, qual seja, a culpa, verifica-se que dois elementos
do conceito de fake news podem ser associados a ela: a intencionalidade da caracteristica de
falsidade e a finalidade de se obter vantagens econémicas ou politicas. O primeiro elemento
pode ser interpretado como uma presenca genérica de culpa por parte do elaborador da noticia.
O segundo elemento trata-se de um carater especifico dessa culpa: a finalidade econémica ou

politica por parte do agente.

Assim, tendo em vista que a culpa pode ser identificada nos proprios elementos
essenciais do conceito de fake news, faz-se necessdria uma inversdo da analise: o
reconhecimento de determinado conteudo concreto como uma fake news requer que ja tenha
havido uma constatacdo anterior de que houve culpa por parte de seu criador. Ndo havera fake
news se inexistir culpa. N&o faz sentido, portanto, questionar se uma fake news cumpre o
requisito da culpa, mas ao contrario é a propria constatacdo de que houve culpa na produgéo do

conteddo que permite considera-lo uma fake news.

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das ObrigacGes e Responsabilidade Civil. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 515.
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Num exercicio de raciocinio hipotético, é possivel vislumbrar diversas situacbes em que
um contetido dessa espécie provoque a ocorréncia de lesdes. A titulo de exemplo, imagina-se
uma situacdo em que uma fake news sobre as praticas sanitarias de uma empresa é causa de
uma dréstica queda nas vendas da sociedade empresaria, caso de uma lesdo material. Todavia,
a luz do conceito de dano apresentado no capitulo 2, faz-se necessario admitir que nem mesmo
essa lesdo poderia ser enquadrada aprioristicamente na categoria de dano, porque essa
determinacdo sé se torna possivel apos a identificacdo de todos 0s interesses presentes no caso
e a ponderagéo entre eles.

A verificacdo do nexo de causalidade, por sua vez, s podera ser realizada
posteriormente a analise do dano, pois apenas quando este Gltimo esta presente é que se cogita
haver nexo de causalidade entre dano e conduta. Dessa forma, a investigacdo quanto a
existéncia de nexo de causalidade sera também postergada para a se¢éo seguinte, em que serdo

feitas as operacOes para a verificacdo, especificamente, do dano moral.

3.2.1 Fake news e 0s danos morais individuais

O dano moral, assim como o proprio dano em geral, ndo tem qualquer conceito
estabelecido em lei. Entretanto, tal como na verificacdo do critério do dano na etapa anterior,
uma definicdo é necessaria para averiguar se as fake news tem a aptidao genérica para provocar
danos morais. Assim, igualmente, o obstaculo de conceituar o dano moral foi superado

recorrendo-se a doutrina.

O dano moral, segundo Farias, Rosenvald e Braga Netto, é a “lesdo a um interesse
existencial concretamente merecedor de tutela.”% Dessa forma, na medida em que o dano em
geral € a “lesdo a um interesse concretamente merecedor de tutela”, o dano moral é espécie

desse género, restringindo-se a lesdo ao interesse existencial que recebe essa protecgéo.

% FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: responsabilidade
civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 976 p, 2017. p. 306.
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No entendimento desses mesmos autores, 0s interesses existenciais decorrem
diretamente da dignidade da pessoa humana, razéo pela qual o dano moral consiste numa lesdo

a esse proprio atributo.® Ocorre que

0 juizo de merecimento de tutela, a cargo das cortes, somente pode derivar de uma
analise concreta e dindmica dos interesses contrapostos em cada conflito particular,
que ndo resulte em aceitagdes gerais pretensamente validas para todos os casos, mas
que se limite a ponderar interesses a luz de circunstancias particulares®

Por essa razdo, entendem os autores que “se na ponderacao, diante das peculiaridades do caso,
conclui-se que o interesse digno de protecdo se encontra na tutela da autonomia do suposto
lesante, inexistira dano a ser compensado.”®’ Dessa forma, o dano moral, assim como o préprio
dano em geral, € um conceito aberto, s6 sendo possivel determinar se uma conduta acarreta

danos dessa espécie apds a ponderacao entre 0s interesses contrapostos no caso concreto.

Em virtude desse condicionamento do dano moral a ponderacéo de interesses concretos,
dificilmente seria possivel desvendar se as fake news necessariamente causam danos morais
aos sujeitos que delas séo alvo. Entretanto, esta secdo destina-se a averiguar apenas se as fake
news detém o potencial de provocar danos, ou seja, se ha uma possibilidade de o pleito
indenizatorio vir a prevalecer sobre os demais interesses, de modo a configurar o dano. Essa
investigacdo pode ser levada adiante a partir da analise dos interesses colidentes em um caso

hipotético envolvendo fake news.

Assim, buscar-se-a, na secdo seguinte: identificar quais interesses estao em jogo num
pleito hipotético de indenizacdo por danos morais motivado por fake news; analisar a
juridicidade desses interesses de acordo com o ordenamento juridico; apontar os possiveis
resultados de uma ponderacdo entre eles; para entdo concluir-se acerca do potencial ou ndo
desse conteudo para acarretar tais danos. Se a ocorréncia de dano moral for identificada nesse
caso, implicara evidentemente no reconhecimento da aptiddo das fake news para causar danos

em geral, uma vez que o dano moral é espécie do género dano.

3.2.2 A colisdo entre liberdade e honra

% FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: responsabilidade
civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 976 p, 2017. p. 301-305.

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 124-126
apud FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 976 p, 2017. p. 301.

% FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. op. cit. p. 304-305.
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Como ja apontado anteriormente, o exercicio do raciocinio hipotético fornece
prontamente casos de lesdes envolvendo fake news. E exemplo uma situagdo em que o crime
de homicidio tenha sido imputado a um candidato a cargo eletivo por meio de uma fake news
sem que haja qualquer indicio de autoria, constituindo conduta caluniosa. Outro caso ilustrativo
seria aquela situacdo em que uma fake news atribui a um famoso artista determinada pratica
sexual, a qual, embora licita, possui mé reputacdo em seu seio social, razdo pela qual essa
atribuicdo consiste em uma difamacdo. Conforme o entendimento apresentado, todavia, a
subsuncéo de qualquer lesdo a interesse existencial sob o conceito de dano moral depende da

ponderacdo entre todos 0s interesses existentes no caso concreto.

Em todo caso envolvendo fake news, faz-se presente o fendémeno normativo
denominado por Zonaro Giacchetta de “permanente tensdo entre direitos e liberdades
constitucionais”®, razdo pela qual a ponderagdo, nesses casos, toma a forma de um
sopesamento entre direitos fundamentais. De um lado da balanga pesa o referido interesse de
tutelar a honra do pleiteante. Sobre o direito & honra, mais uma vez tem destaque o entendimento
de Farias, Rosenvald e Braga Netto, para quem esse direito tem suas raizes na prépria dignidade

da pessoa humana. Esse principio enfeixa

todos os valores e direitos que podem ser reconhecidos a pessoa humana, englobando
a afirmacdo de sua integridade fisica, psiquica e intelectual, além de garantir a sua
autonomia e livre desenvolvimento da personalidade.*®

Assim, o postulado fundamental da dignidade da pessoa humana configura na ordem juridica
brasileira “uma verdadeira clausula geral de tutela e promocédo da pessoa humana, tomada

como valor méaximo pelo ordenamento” 1%

E do valor fundamental da dignidade da pessoa humana que decorre a personalidade

juridica, entendida como “o atributo reconhecido a uma pessoa (natural ou juridica) para que

% ZONARO GIACCHETTA, André. Atuacdo e responsabilidade dos provedores diante das fake news e da
desinformacdo. In: RAIS, Diogo (coord.). Fake news: a conexdo entre a desinformacéo e o direito. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 253 p, 2018. p. 25.

% FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: parte geral e
LINDB. 15. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p. 172.

100 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 48 apud FARIAS, C.
C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB. 15. ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p. 172.
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possa atuar no plano juridico (titularizando as mais diversas relacdes) e reclamar uma protecao

juridica minima, basica, reconhecida pelos direitos da personalidade 1!

Dentre os multiplos direitos da personalidade estd a honra. Esse direito encontra seu
fundamento no rol do art. 5° da Constituicdo Federal, que reconhece também a possibilidade de
indenizacdo pela sua violagéo:

Art. 5° 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

X - s8o inviolveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagéo; %2

Acerca do direito a honra, diz-se que

encerra dois diferentes aspectos: a honra objetiva e a honra subjetiva. Aquela (a
objetiva) diz respeito & reputagdo que terceiros (a coletividade) dedicam a alguém. E
a chamada reputacdo. Esta (subjetiva) tangencia o prdprio juizo valorativo que
determinada pessoa faz de si mesma. E a autoestima, o sentimento de valorizacio
pessoal, que toca a cada um. 13

E visando a protecdo da honra em seus aspectos objetivo e subjetivo que o Codigo Civil traz,
em seu art. 953, caput, disposicao no sentido de que: “A indenizacdo por injuria, difamacédo ou
caltinia consistira na reparacéo do dano que delas resulte ao ofendido.”*%* Enquanto a injuria
consiste em lesdo unicamente a honra subjetiva, a difamacéo e a caltnia sdo primordialmente
lesGes a honra objetiva, a despeito dos possiveis reflexos a autoestima do lesado que também
podem decorrer delas.

Em se tratando de trabalho sobre fake news, recai o interesse sobre o conteudo
difamatorio ou calunioso, porque apenas estes podem ferir a honra objetiva do sujeito retratado.
Ressalta-se que, embora as fake news frequentemente tenham também teor injurioso, a rigor a
injaria ndo tem natureza descritiva, ndo sendo apta por si mesma a ter a caracteristica de
falsidade gue € inerente a esse contetdo. A injuria, dessa forma, trata-se de expressao ofensiva
de uma opinido, tendo o potencial de lesar a honra subjetiva, mas ndo de enquadrar-se no
conceito de fake news.

101 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: parte geral e
LINDB. 15. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p. 179.

102 BRASIL. Constituicdo (1988). Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 05 out. 1988, n. 191-A, secéo 1, p 1-32.
18 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. op. cit. p. 276.

104 BRASIL. Codigo Civil, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Diario Oficial da Unido: Brasilia,
DF, 11 jan. 2002, n. 8, secdo 1, p. 1-74.
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O direito a honra objetiva é especialmente ameacado quando se trata de fake news,
principalmente em razdo da rapidez de disseminagdo da informagdo que é caracteristica do

universo online, elevando sobremaneira a dimensédo potencial da les&o.

Em lides envolvendo fake news, no entanto, em frontal oposicdo a tutela da honra
objetiva encontram-se as liberdades de expresséo e de manifestacdo do pensamento do provedor
de informacdo, bem como a liberdade de informacdo deste e dos usuarios, todas as quais

também possuem o status de direitos fundamentais na Constituicdo Federal:

Art. 5° Todos séo 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado 0 anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenga;

(.)

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicéo.

§ 1° Nenhuma lei conter dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade
de informacéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o
disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica. %

Acerca da liberdade informacao, cabe uma explicacdo. Mafalti esclarece que esse direito
“assume trés facetas principais: o direito de informar, o dever de informar e o direito de ser
informado”1%. No que diz respeito ao caso a ser tratado, possui maior relevancia a primeira
faceta, qual seja, a de direito de informar. Esse aspecto consiste em ser conferido a todos a
faculdade de “transmitir informagcdes as pessoas e a sociedade em geral”%’. No presente caso,
destaca-se o direito de informar do provedor de informacéo, que o protege contra investidas

arbitrarias de terceiros que intentem impedir sua atividade de produc¢éo de contetdo.

105 BRASIL. Constituicdo (1988). Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 05 out. 1988, n. 191-A, secéo 1, p 1-32.
106 MAFALTI, Alexandre David. Direito-informac&o no Cddigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Alfabeto
Juridico, 2003. p. 93-94 apud AFONSO, L. F. Fake news e Direito do Consumidor; uma violacdo ao direito
fundamental a informag&o. In: RAIS, Diogo (coord.). Fake news: a conexdo entre a desinformagéo e o direito. Séo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 253 p., 2018. p. 179.

107 1bid.
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Ocorre que, a despeito do papel de destaque que possuem no ordenamento juridico
brasileiro, as liberdades de manifestacdo, expressao e informacgédo ndo tém o condao de obstar
o deferimento de qualquer pretensdo reparatdria. Se assim o fosse, qualquer pleito de reparacao
por danos morais seria improcedente, situacdo que é afastada pela existéncia de um direito a
indenizacgdo. Se existe um direito a indenizacao, deve haver situacfes em que a tutela daquelas

liberdades perde forca, cedendo lugar a protecdo do direito a honra.

Para se vislumbrar quais séo as condic¢Ges aptas a atenuar as aludidas liberdades, deve-
se abordar, mesmo que brevemente, a discusséo filosofica acerca da justificativa desses direitos.
Essas liberdades sdo objeto de interesse para diversas correntes, € por essa razao contam com
justificativas em multiplas abordagens. Contudo, restringir-se-a aqui as concepc¢des que adotam
como ponto de partida o conceito de democracia, pilar fundamental do Estado Democrético de
Direito construido pelo ordenamento juridico brasileiro. A esse respeito, observa-se as
contribui¢des feitas por Clarissa Gross acerca da liberdade de expressédo, aplicaveis também as

liberdades de manifestacéo e informacéo.

Como resume Gross, no debate acerca da liberdade de expressdo defrontam-se duas
concepcdes distintas sobre esse direito. A primeira é uma concepc¢ao instrumentalista, na qual
ela é vista como uma garantia necessaria para um debate pablico plural, saudavel e rico. Essa
vertente se subdivide em duas versGes: uma delas entende que o fim ultimo do debate € a
formacéo de uma conviccéo informada pelos cidaddos, de modo a aprimorar o exercicio do seu
voto individual; e a outra tem a finalidade de melhorar a qualidade da tomada de decisdes pela
coletividade. De todo modo, o aspecto crucial da concepgdo instrumentalista € de que a
liberdade de expressdo é tida como meio, ndo como fim em si mesma, e por essa razdo €
desejavel apenas na medida em que contribui para o objetivo a que serve. Assim, caso deixe de
manter a relacdo almejada com a sua finalidade, a liberdade de expressdo, nessa concepcao,

podera ser limitada.

A segunda concepcio apresentada por Gross, seguindo Ronald Dworkin'®, é a da

liberdade de expressao enquanto constitutiva da democracia. Essa concepc¢do parte da ideia de

108 DWORKIN, Ronald. Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality. Cambridge: Harvard University
Press, 2000. p. 200-203 apud GROSS, Clarissa Piterman. Fake news e democracia: discutindo o status normativo
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que a democracia ndo se resume ao exercicio do voto, mas abarca a participacao politica como
um todo. Por essa razdo, a liberdade de expressdo seria um tratamento dado ao cidaddo que
comunica 0 seu valor enquanto participante na determinacdo dos rumos politicos da
comunidade. Esse status do cidaddo deve ser protegido “independentemente da qualidade das
opinides, convicgdes ou das informacdes que é capaz de amealhar”.!%® Em contraste com a
primeira concepcao, portanto, a relacdo entre a liberdade de expressdo e a democracia é vista
aqui ndo como a de um meio para com um fim ulterior, mas como a de um fim em si mesmo.
Assim, a liberdade de expressdo nessa concepcdo constitutiva ndo admite limitacdes a luz da

qualidade concreta do debate publico tdo facilmente quanto a primeira.*°

A despeito da forga argumentativa da concepgéo constitutiva da liberdade de expressao,
é inegavel que a concepcao instrumentalista tem consideravel apelo entre os juristas brasileiros.
Exemplo dessa inclinacdo é o argumento de Zonaro Giacchetta, para quem a liberdade de

expressao seria justificavel em razao da sua

relevancia social, antes de tudo, por permitir o livre exercicio da democracia, ja que
sua efetivagcdo assegura a participacdo dos individuos nos assuntos comuns da
sociedade, a formagcdo de suas convicches e crencas pessoais e o pleno
desenvolvimento da personalidade e dignidade do ser humano?!*

Ante a sua ampla disseminacdo, entende-se que a adogao da concepcao instrumentalista
ndo € vedada pelo ordenamento juridico brasileiro. Considerando que neste capitulo busca-se
verificar apenas se a responsabilizacdo por fake news é possivel, a constatacdo dessa

aceitabilidade basta para os propdsitos do trabalho.

Isto posto, com base em uma concepcao instrumentalista das liberdades de expresséo,
manifestacdo e informacdo, considera-se o entendimento de que as fake news seriam
corruptoras do debate publico, porque a falsidade que Ihes é inerente deforma as crencas dos

cidadaos e distorce a tomada de decisGes, anulando os beneficios da democracia. Por

do falso e a liberdade de expressdo. In: RAIS, Diogo (coord.). Fake news: a conexdo entre a desinformacéo e o
direito. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 253 p, 2018. p. 167.

109 GROSS, Clarissa Piterman. Fake news e democracia: discutindo o status normativo do falso e a liberdade de
expressdo. In: RAIS, Diogo (coord.). Fake news: a conexdo entre a desinformacao e o direito. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 253 p, 2018. p. 168.

110 |bid. passim.

111 ZONARO GIACCHETTA, André. Atuagcéo e responsabilidade dos provedores diante das fake news e da
desinformacéo. In: RAIS, Diogo (coord.). Fake news: a conexdo entre a desinformacdo e o direito. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 253 p, 2018. p. 25.
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consequéncia, a intencionalidade do usuario que forja uma fake news ndo seria um exercicio
igualmente legitimo da liberdade de expressdao, mas um ataque deliberado ao regime
democratico. Dessa forma, 0s atos que promovem as fake news ndo mereceriam 0 mesmo peso
na ponderacdo com a inviolabilidade da honra, mas ao contréario seriam exemplos daquela

ilicitude para a qual se admite a concessé@o de indenizacao.

A convicgdo quanto a receptividade dessa ponderacdo pelo ordenamento juridico
brasileiro é reforcada pela existéncia de acorddos em que o dano moral ocasionado por esse
conteido j& foi expressamente reconhecido, conquanto ndo se tratem de precedentes dos

tribunais superiores:

APELACAO CIVEL - Acdo de Reparacdo por Danos Morais ¢ .c. Obrigagdo de
Fazer"- Ofensas decorrentes de artigos veiculados no blog"Diario do Centro do
Mundo"- Fake News - Sentenca de improcedéncia — Insurgéncia dos autores, 0
escritério de advocacia Nelson Wilians & Advogados Associados e seu CEO, Nelson
Wilians — Acolhimento em parte — Alegagdo de que 05 matérias divulgadas no blog
mantido pelos apelados no decorrer do ano de 2018, teriam acarretado ofensa moral,
por envolver o nome dos apelantes a esquemas de corrupgdo e fraude junto a politicos,
pessoas publicas e entidades da Administracdo Publica — Parte das publicacGes que,
de fato, reproduz de forma distorcida, noticias antigas divulgadas em veiculos de
grande porte, sem que o desfecho dos casos fosse atualizado pelos apelados, dando a
entender que os apelantes teriam se beneficiado indevidamente na assinatura de
contratos publicos ndo precedidos de licitacdo, além de se envolverem com a
formac&o de"caixa dois" relativo a campanha de candidatos a cargos, o que nao retrata
a realidade - Ato ilicito configurado - Danos morais, por ofensa a honra objetiva e
subjetiva dos apelantes, igualmente caracterizados — Indenizagéo que, a luz do porte
do blog em que publicada a afirmacéo, do grau de reprobabilidade da conduta dos
apelados, da extensdo dos danos sofridos pelos apelantes e do porte socioecondémico
das partes, fica estipulada em R$7.000,00 — Publicag&o desta decisdo no blog mantido
pelos apelados, bem como exercicio de direito de resposta com divulgacdo de carta a
ser redigida pelos apelantes que se mostram impertinentes, tendo em vista o decurso
de mais de 01 ano desde a veicula¢do da matéria em comento (05.06.2018), o que
torna as medidas indcuas a finalidade a que se destinam — Sentenca reformada, com
julgamento de parcial procedéncia do pedido inicial - RECURSO PROVIDO EM
PARTE. !

RESPONSABILIDADE CIVIL - Ofensa a honra subjetiva do autor, quando pré-
candidato ao Governo do Estado de Sdo Paulo, causada por massiva difusdo e
compartilhamento na midia eletrénica (Facebook e Instagram), bem como por meio
de aplicativo de mensagens instantaneas do WhatsApp, de textos e noticias cunho
ofensivo e calunioso, que teria sido perpetrado por Camilo Cristofaro Martins Junior,
Vereador do municipio de Sdo Paulo - Sentenca de procedéncia parcial, com
imposicao deste de se retratar nas referidas midias eletrénicas, sob pena de multa, sem
prejuizo na condenagdo no valor de R$ 90.000,00, a titulo de danos morais -
Inconformismo exclusivo do réu - Verossimilhanca do ilicito praticado diante da
prova coligida nos autos da pratica de "Fake News" - Defesa que ndo negou as ofensas

112 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelacdo Civel 1035589-06.2018.8.26.0002. Apelantes:
Nelson Wilians Fratoni Rodrigues e Nelson Wilians & Advogados Associados. Apelados: Joaquim de Carvalho
Gil Filho e Nn&a Producdes. Relator: Des. Rodolfo Pellizari. Sexta Camara de Direito Privado. Séo Paulo, SP, 02
de julho de 2020. Diario da Justica Eletrénico: Séo Paulo, 02 jul. 2020.
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desferidas na rede social e, tampouco, da infundada acusacdo de que o ofendido estaria
respondendo a processo criminal, com vias de ser preso, sem qualquer comprovagao,
fato a configurar o animus caluniandi do ofensor - Fragilidade da contraprova
produzida - Invocacdo de imunidade parlamentar e o seu direito a liberdade de
expressdo - Desvirtuamento deste principio que impde reprimenda judicial, antes os
efeitos deletérios do ato inconsequente e irresponsavel do ofensor - Abalo psicoldgico
configurado - Dever de indenizar reconhecido - Redu¢do, contudo, no caso especifico,
do édito condenatdrio por danos morais de R$ 90.000,00 para R$ 40.000,00, por ser
mais apropriado aos objetivos da lei - Verba honoraria mantida (Simula 326, STJ)-
Recurso provido em parte.3

Assim, embora ndo seja possivel, rigorosamente falando, determinar abstratamente se
um tipo de conduta acarreta danos, a possibilidade de as fake news ensejarem indenizacao é
evidenciada (i) pela facilidade em se conceber situacdes em que lesdes sdo provocadas em
decorréncia desse conteudo; (ii) pela possibilidade de prevalecimento da inviolabilidade da
honra objetiva sobre as liberdades de expressdo, manifestacdo e informagcdo demonstrada na
argumentacdo desenvolvida anteriormente; e (iii) pela adesdo empirica a esse entendimento na

jurisprudéncia.

Confirmada a possibilidade de que as lesdes provocadas por fake news sejam
reconhecidas como danos morais individuais, encontra-se também comprovada, por 6bvio, a
aptiddo desse contetdo para causar danos em geral, respondendo-se a primeira questdo

postergada na secao anterior.

No que se refere ao nexo de causalidade, sua presenga também néo pode ser reconhecida
em abstrato no caso das fake news. No entanto, uma vez que se admite a possibilidade de danos
indenizaveis acarretados por elas, com a mesma facilidade se concebe a existéncia do nexo de
causalidade nessas mesmas situacGes. Assim, € igualmente possivel que haja nexo de

causalidade entre o ato que originou uma fake news e determinado dano.

Outrossim, as conclusdes obtidas permitem responder a primeira questdo que compde 0
problema desta pesquisa, ou seja, a da possibilidade de que danos morais individuais sejam
provocados por fake news. A confrontacdo do conceito de fake news com os requisitos da

responsabilidade civil segundo a teoria subjetiva permitiu concluir que esse contetdo tem a

113 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelacdo Civel 1085652-32.2018.8.26.0100. Apelante:
Camilo Crustofaro Martins Junior. Apelado: Jodo Agripino da Costa Déria Junior. Relator: Galdino Toledo Junior.
Nona Camara de Direito Privado. Sdo Paulo, SP, 31 de marco de 2020. Diario da Justica Eletronico: Sao Paulo,
31 mar. 2020.
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aptidao genérica para causar danos e ensejar a responsabilidade civil. Em seguida, a reproducéo
desse procedimento a luz do conceito doutrinario de danos morais forneceu resposta semelhante
no que se refere a esse tipo especifico de lesdo merecedora de tutela, reforcada pelos
precedentes nesse sentido encontrados na jurisprudéncia patria. Assim, para os fins deste
trabalho, € possivel afirmar que as fake news podem, de fato, ocasionar danos morais

individuais.

4 OS SUJEITOS RESPONSABILIZAVEIS

Respondida afirmativamente a questdo da possibilidade da responsabilizacao pelas fake
news, torna-se possivel investigar as questBes subsequentes, que dizem respeito as
especificidades da responsabilidade ai surgida. A préxima questdo que pede elucidacdo daqui
em diante € a que intitula esta secdo, ou seja, a de quais seriam 0s sujeitos responsabilizaveis

por danos ocasionados pela existéncia de fake news.

Dado que as fake news, na definicdo adotada ao longo deste trabalho, tem como
elemento essencial “a exploracdo das circunstancias do universo online”, faz-se necessario
identificar em primeiro lugar a totalidade dos sujeitos que estdo presentes nas relacdes do
ambito virtual. Somente apos ter sido feita essa identificacdo, entdo, tornar-se-a possivel
apontar, dentro desse universo de sujeitos, quais deles estdo aptos a sofrer a referida

responsabilizacao.

Como ja se expds, os sujeitos que possuem influéncia sobre o ciberespaco séo
denominados provedores. Nesse sentido, define-se provedor de servigo como a “pessoa natural
ou juridica que fornece servicos relacionados ao funcionamento da Internet, ou por meio

dela”!, tratando-se de género do qual os demais provedores sdo espécies.

A partir do trabalho seminal de Marcel Leonardi, a doutrina de Direito Digital
desenvolveu uma classificacdo dos provedores de servico conforme a natureza da atividade

desempenhada por cada um deles, no intuito de facilitar a apuracdo da responsabilidade.!™® A

114 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servigo de internet. Sdo Paulo: [s.n.], 294
p, 2005. p. 19.
115 |bid. passim.
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maior parte dessa classificacdo inicial foi preservada ao longo dos anos, sendo reproduzida por
outros autores. Sofreu, todavia, pequenas alteracdes por parte de cada doutrinador, dando
origem a diferentes versoes, nas quais se rejeita algumas diferenciagfes ou se acrescentam

outras. 16

Recorda-se ainda que o Marco Civil da Internet, para fins de responsabilizacéo,
estabeleceu novas categorias de sujeito, classificando-os em provedores de conexdo e
provedores de aplicagdes. Em suma, para os provedores de aplicacbes o diploma legal
reconheceu a possibilidade de responsabilizacdo pelos danos decorrentes de contetdo gerado
por terceiros, enquanto os provedores de conexdo foram eximidos dessa potencial

responsabilidade.

O primeiro passo do método de analise adotado neste capitulo é a identificacdo de todos
os provedores de servico existentes, no intuito de delimitar-se o universo relevante de sujeitos.
Essa identificac&o seré feita a partir de uma descri¢do sucinta das atividades caracteristicas de
cada um dos provedores. A esse respeito, ressalta-se que a classificacdo legal € mais simples
do que a doutrinaria, porque suas categorias sao mais amplas e abarcam multiplos sujeitos da
classificacdo doutrindria. Em virtude desse maior detalhamento, optou-se pela adocdo dessa

classificacdo desenvolvida pela doutrina nas se¢des seguintes.

Aqui, aderiu-se a versdo da classificacdo de provedores adotada pela ministra do STJ
Nancy Andrighi, nos votos de diversos acérdados tratando da responsabilidade desses sujeitos.
Nessa classificacdo, sdo espécies de provedores de servigo: os provedores de backbone, os
provedores de acesso, 0s provedores de hospedagem, os provedores de informacdo e o0s
provedores de contetido (em sentido amplo).*'” Partindo-se da classificacdo da ministra e em
complementacdo a ela, faz-se ainda outras distin¢cdes. Os provedores de informacdo serdo
divididos em provedores de informacao fornecedores e provedores de informagdo usuarios. Os
provedores de conteldo em sentido amplo distinguem-se entre: provedores de conteddo (em

116 COLACO, H. S. Responsabilidade civil dos provedores de Internet: didlogo entre a jurisprudéncia e o Marco
Civil da Internet. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 104, p. 109-125, 2015.

117 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.193.764. Recorrente: | P DA S B. Recorrido:
Google Brasil Internet Ltda. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 14 de dezembro de 2010. Diério da
Justica Eletrénico: Brasilia, 08 ago. 2011. p. 7.
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sentido estrito), provedores de correio eletronico e provedores de busca ou pesquisa.’*® Os
proprios provedores de conteddo em sentido estrito devem ainda ser classificados em
provedores de contetdo editores e provedores de contetdo operadores. Acredita-se que, com
essa classificacdo, abarca-se todo o universo relevante de provedores.

Uma vez que esteja delimitado o universo de sujeitos, o préximo passo a ser realizado
é analisar se as fake news, com respeito a cada provedor, decorrem de atos préprios ou de atos
de terceiros, tendo em vista que o Marco Civil da Internet s6 trata dos Gltimos. Caso se tratem
de atos proprios, aponta-se para as normas gerais do ordenamento que forem aplicaveis. Por
outro lado, caso as fake news sejam oriundas de atos de terceiros em relagdo a um provedor, a
etapa seguinte sera a de apurar se a sua atividade o insere na categoria legal de provedor de
conexd ou na categoria legal de provedor de aplicacdes, porque o MCI considera

responsabilizaveis apenas os Gltimos.

Contudo, como se verd adiante, mesmo alguns provedores de aplica¢fes ndo estardo
aptos a responsabilizacdo pelo modelo do MCI, em razdo de algumas caracteristicas peculiares
de suas atividades. Por essa razdo, a proxima etapa sera a de identificar eventuais causas de

exclusdo da responsabilidade do provedor.

Apoés a aplicacdo desse método, restard apenas a tarefa de atribuir o modelo de
responsabilidade correspondente a cada um dos provedores cuja aptiddo para responsabilizacéo
tenha sido apontada nas etapas anteriores. Essa tarefa serd realizada apenas no préximo

capitulo, em que buscar-se-a responder a Gltima questado que compde o problema deste trabalho.

Entretanto, ap0s as etapas supramencionadas, ja serd possivel responder a questdo
investigada neste capitulo: a de quais provedores sdo responsabilizaveis pelos danos morais
individuais decorrentes das fake news.

Passa-se entdo a aplicacdo do método.

4.1 PROVEDORES DE BACKBONE

118 COLACO, H. S. Responsabilidade civil dos provedores de Internet: didlogo entre a jurisprudéncia e o Marco
Civil da Internet. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 104, p. 109-125, 2015. p. 121.
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O backbone, que da nome a esta primeira espécie de provedor de servico, consiste num
conjunto de “estruturas fisicas pelas quais trafega a quase totalidade dos dados transmitidos
através da Internet, e é usualmente composto de mdltiplos cabos de fibra Gtica de alta
velocidade.”**® Partindo-se dessa definicio, entende-se que os provedores de backbone
correspondem as pessoas juridicas proprietarias dessas complexas estruturas, as quais ocupam

0 “nivel maximo da hierarquia de uma rede de computadores”%°

Na cadeia de relacBes que proporciona o funcionamento da internet, o provedor de
backbone é aquele que “oferece conectividade, vendendo acesso a sua infraestrutura a outras
empresas que, por sua vez, fazem a revenda de acesso ou hospedagem para usuarios finais, ou
que simplesmente utilizam a rede para fins institucionais internos”?* Assim, os provedores de
backbone prestam servigos apenas aos provedores de acesso e de hospedagem, sem possuir

relacdo direta com o usuario.

Tendo em vista que a atividade do provedor de backbone ndo inclui a insercéo de
informacao no universo virtual, qualquer contetdo que porventura o for, com relacéo a esse
provedor serd inequivocamente produto de ato de terceiro, ndo ato proprio. O monitoramento
das informacdes inseridas na web por atos de terceiros, também ndo integra o servico prestado
pelo provedor de backbone, que é tdo-somente um operador de infraestrutura®?

Ante esses fatos, ndo parecem subsistir razdes que permitam reconhecer uma relacédo de
consumo entre o usuario e o provedor de backbone. Inexistindo essa relacdo, ndo ha sequer
como cogitar aplicabilidade das disposi¢des do CDC. Outrossim, incidem para o provedor de

backbone apenas as disposi¢fes do Marco Civil da Internet.

Tem-se em conta que o Marco Civil da Internet, em seu art. 5°, inciso V, define “conexao

a internet” como “a habilitacdo de um terminal para envio e recebimento de pacotes de dados

119 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servico de internet. Sdo Paulo: [s.n.], 294
p, 2005. p. 19.

120 |bid.
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pela internet, mediante a atribuicdo ou autenticagcdo de um endereco IP”?%, Conforme se
observa pela cadeia de relacdes descrita, na posicao ocupada pelo provedor de backbone sequer
houve ainda a atribuicio de um endereco IP. E cristalino ento que o provedor de backbone se
insere na categoria legal de provedor de conexdo. ldentificada a categoria legal a qual o
provedor de backbone pertence, aplica-se a ele o art. 18 do aludido diploma, que exime o
provedor de conexdo de qualquer responsabilidade civil por eventuais danos decorrentes de

conteddo gerado por terceiros.

Estando-se diante de danos morais ocasionados por uma fake news presente no
ciberespaco, portanto, ndo pode ser o provedor de backbone o sujeito passivo da obrigacao de
indenizar, seja porque ndo tem influéncia sobre o contetdo virtual, seja em virtude de sua

condicgéo de provedor de conexao.

4.2 PROVEDORES DE ACESSO

Os provedores de acesso situam-se logo ap6s o provedor de backbone na cadeia de
relacdes que possibilita a existéncia da internet. Esse provedor é “a pessoa juridica fornecedora
de servicos que possibilitem o acesso de seus consumidores a Internet. Normalmente, essas
empresas dispdem de uma conexdo a um backbone ou operam sua propria infraestrutura para

conexdo direta.”1?4

Dessa forma, o provedor de acesso pode ser uma empresa, 6rgdo publico ou instituicéo
de ensino que efetua conexdo direta com o provedor de backbone para uso interno, ou pode ser
um provedor comercial. Em virtude do alto custo da conex&o direta com o backbone, essa

Gltima situagdo é a mais comum.*?

Quando desempenha atividade comercial, a funcdo do provedor de acesso é a de
“atribuir (...) um endereco IP para que 0 usuario possa se conectar a Internet e dela fazer uso,

12 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, 24 abr. 2014, n. 77, se¢do 1, p. 1-3.

124 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servico de internet. Sdo Paulo: [s.n.], 294
p, 2005. p. 22.
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conforme sua vontade.”*?® Nessa relacdo, o provedor de acesso compromete-se a, mediante
remuneracdo direta ou indireta, repassar a conexao ao usudrio final, o qual adquire, por
intermédio do provedor, acesso a internet. Assim. o provedor de acesso firma duas relagdes:
uma com o provedor de backbone, mediante a qual adquire a conectividade; e outra com o

usuario, para o qual repassa a conexao.

Em sua atividade econdmica, o provedor de acesso limita-se a disponibilizar aos
USUArios 0S recursos necessarios ao acesso a internet. Similarmente ao provedor de backbone,
0 provedor de acesso ndo insere por conta propria conteudo na web, ou sequer realiza o
monitoramento das informagcdes que sdo compartilhadas por meio do equipamento fornecido.?’
A producgdo de qualquer conteudo no ciberespago, outrossim, com relacdo ao provedor de
acesso, € ato de terceiro, ndo sofrendo qualquer ingeréncia do provedor de acesso. Por essa
razdo, também ndo ha aplicabilidade do CDC na responsabilizacdo desse provedor, porque esse
diploma incide apenas sobre os atos proprios do provedor. Cabe aplicar entdo, para o provedor

de acesso, apenas as disposicdes do Marco Civil da Internet.

Em razdo do papel de atribuidor do enderego IP que € caracteristico do provedor de
acesso, impGe-se também sua insercdo na categoria legal de provedor de conexdo, pois que essa
atividade é expressamente mencionada na definicdo de “conex&o a internet” presente no Marco
Civil da Internet. Novamente, esse enquadramento traz consigo a aplicabilidade do art. 18, do
mesmo diploma, para o provedor de acesso, com sua vedacgdo a responsabilizacdo por danos

decorrentes de conteido gerado por terceiros.

As fake news, todavia, sdo produto da atividade dos usuarios no ciberespaco, sendo, com
relacdo ao provedor de acesso, atos de terceiros, ndo atos proprios. Portanto, os provedores de
acesso, sendo também provedores de conexdo, também ndo podem ser sujeitos passivos da

obrigacdo de indenizar os danos oriundos de fake news.

4.3 PROVEDORES DE HOSPEDAGEM

126 BARBAGALO, Erica Brandini. Aspectos da responsabilidade civil dos provedores de servicos na Internet.
In: LEMOS, Ronaldo; WAISBERG, Ivo (coord.). Conflitos sobre nomes de dominio e outras questdes juridicas
da Internet. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003 apud LEONARDI, Marcel. op. cit. p. 23.

127 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servigo de internet. Sdo Paulo: [s.n.], 294
p, 2005. p. 159.
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Na posicdo seguinte na cadeia de prestacdo de servicos encontra-se o provedor de
hospedagem. Esse provedor é a pessoa juridica que oferece, em conjunto, dois servigos
distintos:

0 armazenamento de arquivos em um servidor, e a possibilidade de acesso a tais
arquivos conforme as condicfes previamente estipuladas com o provedor de
conteldo, provedor este que pode escolher entre permitir 0 acesso a quaisquer pessoas
ou apenas a usuarios determinados.'?

Ressalta Leonardi que essas atividades “sdo essenciais ao funcionamento da world wide web, e
inerentes a existéncia de provedores de contetdo, que necessariamente utilizam tais servicos

para veicular informagdes na rede.”*?°

Na atividade do provedor de hospedagem, identifica-se duas relagdes, firmadas entre

ele e, respectivamente, o provedor de contetdo e 0 usuario.

No que diz respeito a sua relagdo com o contetdo, o provedor de hospedagem ndo é
titular das péginas armazenadas, nem exerce qualquer forma de controle editorial sobre as
informacdes. Por vezes, o provedor de hospedagem sequer tem acesso ao conteldo hospedado
em seu servidor, cuja ingeréncia fica restrita ao provedor de contetido.'® Portanto, mais uma
vez parece que a producdo de contetdo virtual, com relacéo a esse provedor, € ato de terceiro,
ndo ato proprio. Assim, tendo em vista que o provedor de hospedagem ndo é autor ou editor do
contetido produzido, ndo parece ser aplicavel o CDC, apenas 0 MCI.

Recorda-se que o art. 5°, inciso VII, do Marco Civil da Internet, define “aplicacdes de
internet” como “o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um
terminal conectado a internet”*3!, Por essa razdo, na cadeia de relacdes dos provedores de
servigos o provedor de hospedagem € o primeiro cujas caracteristicas permitem a inclusdo na
categoria legal de provedor de aplicacGes, porque o servigo oferecido por esse sujeito € uma
funcionalidade adicional dessa natureza, utilizada pelo provedor de conteddo mediante seu

terminal particular.

128 _LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servico de internet. Sdo Paulo: [s.n.], 294
p, 2005. p. 27.
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4.4 PROVEDORES DE INFORMACAO

O provedor de informacdo é “toda pessoa natural ou juridica responsavel pela criagdo
das informagdes divulgadas através da Internet. E o efetivo autor da informagc&o disponibilizada

por um provedor de contetido.”*?

Sendo o provedor de informacdo o prdprio autor do conteudo, cristalino que a sua
producdo, com respeito a esse provedor, é ato proprio. Assim, ndo cabe falar de aplicacdo do
Marco Civil da Internet na responsabilizacdo do provedor de informacdo, posto que esse
dispositivo trata somente dos danos oriundos de contetdo gerado por terceiros. Por outro lado,
0 dano decorrente do conteldo pode ensejar a aplicacdo do CDC, caso o provedor de

informacao esteja inserido na categoria de fornecedor.

Entretanto, faz-se necessario prestar alguns esclarecimentos. A jurisprudéncia do STJ e
a doutrina de Direito Digital apresentam o provedor de informacgéo como espécie de provedor
de servicos'®, o que, por dbvio, sugere ser também ele um prestador de servigos. Contudo, nem
sempre é possivel reconhecer como prestador de servi¢os o criador das informacdes divulgadas

no ambiente virtual.

Por essa razao, para que se identifique corretamente a relacdo firmada entre o provedor
de informacéo e o usuario que sofre o dano, faz-se necessario distinguir entre duas subespécies
de provedor de informacdo mencionados. Essas duas subespécies serdo aqui denominadas de
provedores de informac&o fornecedores e de provedores de informacg&o usuérios, ambas as quais

serdo abordadas a seguir.

4.4.1 Provedores de informacao fornecedores

132 _LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servico de internet. Sdo Paulo: [s.n.], 294
p, 2005. p. 30.

133 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.193.764. Recorrente: | P DA S B. Recorrido:
Google Brasil Internet Ltda. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 14 de dezembro de 2010. Diario da
Justica Eletrénico: Brasilia, 08 ago. 2011. p. 7.
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Conforme o art. 3°, paragrafo 2° do CDC, servico € “qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista”***. Parte dos
agentes que atuam no ciberespaco de fato realizam atividades dessa natureza, podendo ser

reconhecidos como prestadores de servicos.

Quando o provedor de informacGes realiza atividades mediante remuneracdo direta ou
indireta, enquadra-se como fornecedor de servicos, nos termos do CDC. Nesse caso, 0 usuario

que sofre os danos podera sera considerado consumidor, aplicando-se o diploma consumerista.

4.4.2 Provedores de informac&o usuarios

Em contraste com os provedores de informacéo fornecedores, ha um incontavel nimero
de usuérios que utiliza a internet para fins distintos do fornecimento de servico. A titulo de
exemplo pode-se citar as pessoas que utilizam a internet para seu mero lazer, sendo também
responsaveis pela criacdo de informacdes divulgadas por meio dela. A despeito de sequer serem
prestadores de servicos, esses sujeitos serdo inseridos na categoria de provedores de informacao

usuarios.

Em se tratando o provedor de informacdo de usuario que ndo presta servigos, ndo ha
qualquer aplicabilidade para as disposi¢cdes consumeristas. O que se identifica € uma relagéo
tradicional entre sujeitos privados, para a qual aplicam-se apenas as disposi¢cdes gerais do
Cadigo Civil.

4.5 PROVEDORES DE CONTEUDO (EM SENTIDO AMPLO)
Como ja se expds, o provedor de conteudo em sentido amplo é género que contém trés

espécies distintas: provedores de contetido em sentido estrito, provedores de correio eletrdnico

e provedores de busca ou pesquisa.

134 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp&e sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, 12 set. 1990, n. 176, suplemento, secéo 1, p. 1-8.
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A adocéo dessa distincdo entre trés espécies de provedores de contetido é desejavel por
duas raz@es. A distin¢do, em primeiro lugar, traz uma vantagem descritiva, porque as atividades
desempenhadas por cada um dos provedores tém diferencas relevantes e facilmente
identificaveis. Em segundo lugar, a distingdo tem implicacGes normativas, porque as diferencas
observadas entre as atividades dos provedores acarretam peculiaridades no que tange a

responsabilizacdo dos atos focalizados por esta pesquisa.

Assim, far-se-& a seguir um detalhamento das atividades de cada uma das espécies de

provedor de conteudo e as relagdes por eles firmadas em subsecGes separadas.

4.5.1 Provedores de conteudo (em sentido estrito)

O provedor de conteudo (em sentido estrito) é

toda pessoa natural ou juridica que disponibiliza na Internet as informacGes criadas
ou desenvolvidas pelos provedores de informacdo, utilizando para armazena-las
servidores proprios ou os servicos de um provedor de hospedagem?3®

Segundo Leonardi, “o provedor de contetdo pode ou ndo ser o proprio provedor de informagéo,
conforme seja ou ndo o autor daquilo que disponibiliza.”** Ocorre que a categoria de provedor
de contedo em sentido estrito so terd utilidade caso seja possivel distinguir entre o proprietéario
da plataforma e o autor da informac&o. Caso haja confusdo entre ambos, trata-se simplesmente
do provedor de informacdo, sem necessidade de fazer referéncia a um provedor de contetdo.
Ao se tratar do provedor de contetido em sentido estrito, entdo, referir-se-a sempre ao titular de

uma plataforma em que se encontra conteudo de terceiros.

O servico dos provedores de conteido em sentido estrito é prestado mediante
remuneracao direta ou indireta. Acerca desse aspecto, cabe um adendo. Verifica-se que, na
atualidade, os maiores provedores de contetdo adotam um modelo de negécios no qual ndo séo
cobradas contraprestacfes diretas do usuario para a utilizacdo do servigo. Contudo, seria
equivocado concluir, a partir dessa auséncia, que o servigo em questdo ndo é remunerado. Como

bem explica Clarissa Gross:

Na internet, o consumidor financia o acesso a grande parte do contetdo nao por meio
de pagamento direto ao produtor ou disseminador de contetido, mas por meio de

135 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servico de internet. Sdo Paulo: [s.n.], 294
p, 2005. p. 30.
136 bid.
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fornecimento de seus dados. Esses dados permitem formular o perfil de consumo,
politico e das inclinacdes e preferencias em geral dos usuarios da internet. Esse banco
de dados viabiliza 0 novo modelo de publicidade direcionada: as plataformas de
contedo online vendem espaco publicitario oferecendo ao anunciante servigco de
direcionamento da publicidade para o publico especifico que o0 anunciante tem
interesse de alcancar. A remuneragdo, nesses casos, costuma ser fornecida por
anunciantes, que adquirem o direito de exibir anincios de produtos ou servigos para
0s usuarios por meio da plataforma do provedor de contetido. %

Ante 0 exposto, entende-se que a contraprestacdo percebida pelo provedor de conteudo que

adota esse modelo consiste, na realidade, em mecanismo inovador de remuneragao indireta.'%

Assim, os provedores de conteddo em sentido estrito tratam-se de fornecedores de
servigos, sendo 0s usuarios seus consumidores. O vinculo entre o provedor de contetdo e 0
usuario, portanto, é relacdo de consumo, atraindo a aplicacdo das disposi¢cdes do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Dentre os apresentados, o provedor de contetdo em sentido estrito é o primeiro provedor
de servico cuja atividade possibilita o controle editorial prévio das informacdes disponibilizadas
pelos usuarios. Segundo Colago, essa possibilidade seria inclusive a marca distintiva dessa

espécie de provedor®®

Contudo, a efetivagdo do controle prévio ndo é um elemento essencial dos provedores
de conteldo em sentido estrito. Por vezes, esses sujeitos optam por excluir a atividade de
fiscalizacdo préevia de seus termos, sendo relativamente comum no ciberespaco a existéncia de
plataformas que operam dessa forma. Assim, a ndo efetivacdo de controle prévio nao

descaracteriza a categoria de provedor de contetdo, como inclusive ja fixou o STJ em

137 GROSS, Clarissa Piterman. Fake news e democracia: discutindo o status normativo do falso e a liberdade de
expressdo. In: RAIS, Diogo (coord.). Fake news: a conexdo entre a desinformacao e o direito. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 253 p, 2018. p. 156.

138 COLACO, H. S. Responsabilidade civil dos provedores de Internet: didlogo entre a jurisprudéncia e o Marco
Civil da Internet. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 104, p. 109-125, 2015. p. 111.

139 |bid. p. 121.



64

precedentes sobre redes sociais'*, blogs'4! e foruns de discussio'#?, plataformas em que a
publicacdo é imediata, ndo havendo controle aprioristico das informacdes, mas no maximo

controle posterior.

Outrossim, no que tange os atos de terceiros, surge uma bifurcacédo, que se da em funcao
da existéncia ou ndo de controle editorial sobre o conteudo de terceiros, a qual faz variar o
modelo de responsabilizacdo a ser adotado. Essa diferenciacdo torna necessaria a introducao de
mais uma classificacdo, dividindo-se os provedores de conteudo em sentido estrito em duas
subespécies, que aqui serdo denominadas provedores de conteddo editor e provedor de

contetdo operador, abordadas em seguida.

4.5.1.1 Provedores de conteudo editores

Quando o autor publica conteudo na plataforma de um provedor de contetdo editor, ndo
possui liberdade para definir a substancia do material, porque todo o material veiculado passa
pelo monitoramento e controle prévio do provedor, que tem o poder de excluir, modificar ou
acrescentar conforme os seus interesses. Nessa atividade, o provedor atua de maneira analoga

ao editor de um periddico, como alude seu nome.

Assim, € possivel afirmar que o autor da informacéo e o provedor de contetdo editor,
em realidade, realizam uma atividade em cooperacao. Por essa razao, a publicacdo do contetdo
trata-se ndo de um ato de terceiro em relacdo ao provedor, mas sim de um ato préprio. Portanto,

é possivel seguir-se com a aplicacdo do CDC nesse caso.

4.5.1.2 Provedores de conteudo operadores

140 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.186.616/MG. Acorddo. Recorrente: Google
Internet Brasil Ltda. Recorrido: Alexandre Magno Silva Marangon. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia,
DF, 23 de agosto de 2011. Diario da Justica Eletronico: Brasilia, 31 ago. 2011 id. Recurso Especial n°
1.403.749/GO. Acérddo. Recorrente: Google Brasil Internet Ltda. Recorrido: Robson de Oliveira Pereira.
Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 22 de outubro de 2013. Dirio da Justica Eletrdnico: 25 mar.
2014.

141 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.192.208/MG. Acérdédo. Recorrente: Google
Internet Brasil Ltda. Recorrido: Eduardo Bresolin. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 12 de junho
de 2012. Diério da Justica Eletronico: Brasilia, 02 ago. 2012.

142 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.398.985/MG. Acordéo. Recorrente: Yahoo do
Brasil Internet Ltda. Recorrido: Centro Educacional de Formagdo Superior. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Brasilia, DF, 19 de novembro de 2013. Diéario da Justica Eletrdnico: Brasilia, 26 nov. 2013.



65

Caso ndo haja qualquer tipo de controle prévio sobre o conteido pelo provedor de
conteldo, trata-se ele de mero transmissor das informagfes, assemelhando as operadoras
telefonia. Em contraste com a subespécie, a producdo de conteido nesse caso trata-se de ato de
terceiro, ndo de ato proprio. Por essa razéo, torna-se forcosa a observancia da disciplina do

Marco Civil da Internet na responsabilizacdo do provedor de conteudo.

Nesse sentido, destaca-se que é inerente ao servigo prestado por esse provedor a
disponibilizacdo, em plataforma propria, de conteddo criado por terceiros. Trata-se entdo de
uma funcionalidade oferecida pelo provedor e acessada pelo usuario, enquadrando-se sem
ressalvas no conceito de “aplicacdo de internet” da Lei n® 12.965/14. Outrossim, o provedor de
contetido operador esta inserido na categoria legal de provedor de aplicacao.

4.5.2 Provedores de correio eletronico

O servico do provedor de correio eletrénico consiste em fornecer ao usuario, a partir do
registro na respectiva plataforma online, “um nome e uma senha para uso exclusivo em um
sistema informatico que possibilita o envio e recebimento de mensagens. Além disto,
disponibiliza, também, espaco limitado em disco rigido em um servidor remoto para 0
armazenamento de tais mensagens.”**® No uso do servigo desse provedor, o usuario “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.”44

O provedor de correio eletronico ndo envia mensagens, mas apenas fornece a plataforma
por meio da qual os usuarios o fazem. Tal como alude o nome deste provedor, o servico por ele
prestado restringe-se ao fornecimento de infraestrutura andloga ao servi¢o de correio postal.
Dessa forma, ndo se insere nessa atividade a edicdo ou mesmo o monitoramento das
informacdes transmitidas por meio da plataforma do provedor.* Ademais, entende Colago que

é inclusive vedado o monitoramento das mensagens transmitidas pelos usuarios pelo provedor

143 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servico de internet. Sdo Paulo: [s.n.], 294
p, 2005. p. 26.
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de correio eletronico, pois que a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia estabelecida pelo
art. 5° inciso XII, da Constituicdo Federal se estenderia também ao correio eletrdnico. A
seguranca do contetudo das mensagens é que, por sua vez, integraria o servico prestado por esse
provedor. Assim, o controle prévio do conteddo das mensagens constituiria violagdo da
correspondéncia dos usuarios, ela sim um defeito na prestacdo do servico, na forma do art. 14,
paragrafo 1° do CDC, apto a provocar a responsabilidade objetiva do provedor por ato proprio,

em virtude da relagdo de consumo firmada com os usuarios'4®

Outrossim, o provedor de correio eletrénico ndo pode ser apontado como autor de
conteddo ilicito, sendo este produto de ato de terceiro, ndo de ato proprio do provedor. Por essa
razdo, a configuragdo de relacdo de consumo entre o0 usuario e o provedor de correio eletrénico
ndo é suficiente para atrair a incidéncia das disposi¢des do CDC na responsabilizacdo desse

provedor por conteldo virtual, restando apenas a aplicabilidade do MCI.

No que tange a sua classificacdo legal, o provedor de correio eletrdnico, assim como o
provedor de contelldo em sentido estrito, deve ser inserido na categoria de provedor de
aplicacdo, porque também disponibiliza funcionalidades usufruidas por seus consumidores
mediante seus terminais de internet, funcdo que se adequa inequivocamente no conceito de

“aplicacOes de internet” da Lei n°® 12.965/14.

4.5.3 Provedores de busca (ou pesquisa)

Por derradeiro, aborda-se os chamados provedores busca ou pesquisa. Esses provedores
se caracterizam pela disponibilizacdo de “ferramentas para que o usudrio realize pesquisas
acerca de qualquer assunto ou conteudo existente na web, mediante fornecimento de critérios
ligados ao resultado desejado, obtendo os respectivos links das paginas em que a informacéo
pode ser localizada.”**” Ressalta-se que os provedores de pesquisa ndo mantém relagdo com as
paginas que exibem, “se limitando a indicar links em que podem ser encontrados o0s termos ou

expressdes de busca fornecidos pelo proprio usuario.”4

146 COLACO, H. S. Responsabilidade civil dos provedores de Internet: didlogo entre a jurisprudéncia e o Marco
Civil da Internet. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 104, p. 109-125, 2015. p. 116-117.
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vol. 78, n. 3, p. 64-75, jul/set 2012. p. 66.
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Sobre os provedores de busca, tem especial relevancia o entendimento da Ministra
Nancy Andrighi, que trouxe inovagfes tanto em sede doutrinaria quanto jurisprudencial,
pacificando a jurisprudéncia do STJ sobre o tema no periodo anterior ao Marco Civil da
Internet. Esclarece a ministra que o papel desempenhado por esses provedores se torna crucial
em razdo da “impossibilidade de se conhecer todo o diversificado contetdo das incontaveis
paginas que formam a web.”*® Nesse cenario, muitas informagdes das quais dependem os
usuarios “dificilmente seriam encontradas sem a utilizacdo das ferramentas de pesquisa
oferecidas pelos sites de busca.”**, por simples “desconhecimento da pagina especifica em que

estdo inseridas.” 15!

Em virtude das caracteristicas do provedor de busca, a relagdo mantida entre ele e o
usuario tem implicacdes peculiares. Tendo em vista que o servi¢co do provedor de pesquisa
restringe-se a indicacao de links para paginas de terceiros ndo ha atos préprios desse provedor
que possam ocasionar danos aos usuarios. Qualquer dano que provier das informac6es contidas
nas paginas indicadas serdo atos de terceiros. Assim, é sobre a responsabilidade pelos atos de

terceiros que deve se concentrar o interesse no que tange o provedor de busca.

Para tratar da eventual responsabilizacdo do provedor de busca pelos danos decorrentes
de conteudo gerado por terceiros, deve-se recorrer novamente ao Marco Civil da Internet. Na
classificacdo legal deste diploma, esse sujeito enquadra-se na categoria de provedor de
aplicacdes, porque seu servico, sendo também funcionalidade acessada pelo usuario por meio

de seu terminal pessoal, recai sob a defini¢do de “aplicacdo de internet” trazida pelo dispositivo.

149 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.316.921/RJ. Acérddo. Recorrente: Google
Brasil Internet Ltda. Recorrido: Maria da Graca Xuxa Meneghel. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF,
26 de junho de 2012. Diério da Justica Eletronico: Brasilia, 29 jun 2012. p. 8 id. Reclamacgao n°® 5072/AC.
Acdrddo. Reclamante: Google Brasil Internet Ltda. Reclamado: Segunda Turma Recursal dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais do Estado do Acre. Relator: Ministro Marco Buzzi. Relatora para Ac6rddo: Ministra Nancy
Andrighi. Brasilia, DF, 11 de dezembro de 2013. Diério da Justica Eletrénico: Brasilia, 04 jun. 2014 id. Recurso
Especial n® 1.407.271/SP. Acordao. Recorrentes: K R C; Google Brasil Internet Ltda. Recorridos: K R C; Google
Brasil Internet Ltda. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 21 de novembro de 2013. Diério da Justica
Eletrbnico: 29 nov. 2013.
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Segundo a Ministra Nancy Andrighi, no entanto, as especificidades do provedor de
pesquisa tornam inadequado até mesmo o modelo de responsabilizacdo do MCI. Isso se da
porque

os provedores de pesquisa realizam suas buscas dentro de um universo virtual, cujo
acesso é publico e irrestrito, ou seja, seu papel se restringe a identificacdo de paginas
na web em que determinado dado ou informacdo, ainda que ilicito, estd sendo
livremente veiculado.

Dessa forma, ainda que seus mecanismos de busca facilitem o0 acesso e a consequente
divulgacdo de paginas cujo conteldo seja potencialmente ilegal, fato é que essas

paginas sdo publicas e compdem a rede mundial de computadores e, por isso,
aparecem no resultado dos sites de pesquisa.®

No julgamento do Recurso Especial n°® 1.316.921, paradigma sobre essa espécie de
provedor, a ministra vislumbrou duas medidas que poderiam ser tomadas quanto ao contetdo
ilicito indicado pelo provedor de busca. A primeira é a imposicdo de critérios objetivos,
excluindo-se dos resultados das pesquisas todos os materiais que cumprissem esses critérios. >
Conforme identificou Andrighi, no entanto, essa medida sofre de dois problemas. O primeiro
problema é a sua baixa efetividade, porque a despeito de remover dos resultados aqueles
contetdos que contém termos especificos, essa medida nao impede que o autor os reformule de
modo a apresentar as mesmas informacdes com outros termos, burlando facilmente a restri¢éo

do provedor.>*

O segundo problema da medida s&o seus efeitos negativos, uma vez que ela dificulta “a
localizagdo de qualquer pagina com a palavra ou expressdo proibida, independentemente do seu
contetido ser ou nio ilegal.”**® Entendeu-se que uma limitagdo dessa magnitude na quantidade
de paginas exibidas provavelmente causaria mais lesdes do que evitaria, e dificilmente passaria
pelo teste de ponderagdo com o direito & informacéo, tornando-a desproporcional. Em virtude
dos problemas de falta de efetividade e desproporcionalidade, entdo, a medida de restricdo dos
resultados das pesquisas por meio da imposicdo de critérios objetivos parece ser vedada pelo

ordenamento, ndo sendo razoavel que ela seja objeto de ordem judicial.

152 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.316.921/RJ. Acérddo. Recorrente: Google
Brasil Internet Ltda. Recorrido: Maria da Graca Xuxa Meneghel. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF,
26 de junho de 2012. Diério da Justica Eletronico: Brasilia, 29 jun 2012. p. 13.
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A segunda medida que pode ser adotada pelo provedor de pesquisa é a restricdo a
exibicao de um contetdo determinado. A identificacdo do conteddo determinado a ser excluido

dos resultados seria feita por meio da indicagdo de seu URL,

sigla que corresponde a expressdo Universal Resource Locator, que em portugués
significa localizador universal de recursos. Trata-se de um endereco virtual, isto €,
diretrizes que indicam o caminho até determinado site ou pagina). A falta de indicacao
do URL torna a obrigagdo impossivel de ser cumprida, ao menos considerando o
estado da técnica atual*®

Essa medida, a principio, seria preferida pelo Marco Civil da Internet em comparagdo com a
anterior, uma vez que esse diploma estabelece, como requisito da ordem judicial, a
“identificacdo clara e especifica do conteldo apontado como infringente, que permita a

localizagdo inequivoca do material.” >

Todavia, como também identificou a ministra:

conhecendo os URLSs das péginas reputadas ofensivas, a vitima terd como identificar
0 préprio responsavel pela inclusdo do contetido ilegal, ou pelo menos o provedor
utilizado para hospedagem do respectivo site que, por sua vez, podera indicar o IP (...)
do autor do ilicito!*®

Tendo conhecimento da URL do contetdo infringente, entdo, a vitima poderia agir diretamente
contra seu autor para requerer a remogédo. Deferido esse requerimento, ndo subsistiria interesse
de agir em relagdo ao provedor de busca, porque “uma vez obtida a supressdo da pagina de
contetido ofensivo, ela serd automaticamente excluida dos resultados de pesquisa.”'®® A

segunda medida, portanto, peca pela falta de adequacéo a finalidade almejada pelo pleiteante.

Outrossim, como demonstrado no raciocinio desenvolvido, nenhuma das duas medidas
das quais dispde o provedor de pesquisa € simultaneamente, adequada e proporcional. Por essa
razdo, seja qual for o teor da ordem judicial dirigida contra o provedor de busca, seria vedada
pelo ordenamento juridico brasileiro. O provedor de pesquisa ndo pode ser responsabilizado
pelo descumprimento de uma ordem judicial impossivel ou ilicita. Assim, a despeito desse
sujeito se enquadrar no conceito de provedor de aplicacdes do MCI, o judicial notice and

takedown ndo é aplicavel em face dele.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.316.921/RJ. Acérddo. Recorrente: Google
Brasil Internet Ltda. Recorrido: Maria da Graca Xuxa Meneghel. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF,
26 de junho de 2012. Diério da Justica Eletronico: Brasilia, 29 jun 2012. p. 17-18.
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Né&o sendo aplicavel qualquer um dos modelos de responsabilidade para o provedor de
pesquisa, ndo resta outra conclusdo que ndo a de eximir esse sujeito da responsabilizacdo por

contetido de terceiro porventura indicado em suas buscas.

5 0S REQUISITOS PARA A RESPONSABILIZACAO

No segundo capitulo deste trabalho, identificou-se as diferentes teorias sobre
responsabilidade civil admitidas no ordenamento juridico brasileiro. Nos capitulos
subsequentes, verificou-se entdo as duas primeiras questfes que compdem o problema geral.
Reconheceu-se primeiramente a possibilidade de responsabilizacdo pelas lesdes ocasionadas
por fake news. Em seguida, foram descritas as rela¢fes firmadas entre o usuario e cada uma das
especies de provedores de servicos, apontando-se quais deles possuem a aptiddo para sofrer
responsabilizacdo por conteudo desse tipo. Resta, outrossim, apenas a elucidac¢do da ultima

questdo: a de quais sdo os requisitos a serem verificados na responsabilizagéo pelas fake news.

O metodo a ser adotado na resolucao dessa ultima questdo tem trés etapas, e usard 0s
recursos coletados nos capitulos anteriores. Partindo-se das teorias sobre critérios da
responsabilidade civil apresentadas no segundo capitulo, identifica-se quais provedores podem
ser responsabilizados por cada uma delas, dentre aqueles cuja aptidao para responsabilizacao ja
tenha sido apontada no capitulo anterior. Ao que parece, a aplicacdo desse método indicara
quais sdo os requisitos a serem verificados na responsabilizacdo de cada um dos provedores de

servico, respondendo a Ultima questao.

As trés teorias de responsabilidade ressaltadas no capitulo 2 séo: a teoria subjetiva

tradicional, a teoria objetiva pelo risco criado e o judicial notice and takedown.

O universo de provedores identificado no capitulo 3, por sua vez, é composto por:
provedores de backbone, provedores de acesso, provedores de hospedagem, provedores de
informacao fornecedores, provedores de informacéo usuarios, provedores de contetdo editores,
provedores de conteldo operadores, provedores de correio eletrénico e provedores de busca (ou
pesquisa). Ha, portanto, no total, nove espécies de provedores.
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O Marco Civil da Internet, por sua vez, trouxe uma classificacdo dessas nove espécies
entre provedores de conexao e de aplicacdes, eximindo aqueles de qualquer responsabilidade
pelo conteudo virtual. Por essa razdo € que restaram prontamente excluidas da
responsabilizacdo dois provedores: os provedores de backbone e os provedores de acesso,

ambos 0s quais se inserem na categoria de provedores de conexao.

H& que se observar ainda que, como apontou-se o capitulo anterior, a produgdo de
contetido no ciberespaco € alheia a atividade de alguns provedores de aplicacGes. Nesses casos,
a interferéncia desses provedores sobre a producdo ou disseminacdo de eventual material
infringente no espaco virtual seria impossivel, ineficaz ou mesmo ilicita. Em se tratando desses
provedores, portanto, ndo ha que se falar em responsabilidade pelo conteudo virtual danoso.
Assim como os provedores de conexao, entdo, os provedores de aplicagdes que ndo detenham
qualquer ingeréncia sobre o contetudo virtual podem ser imediatamente eximidos de
responsabilidade pelos danos dele oriundo. E esse o caso de trés espécies, cujo servico é mera
precondi¢do da atividade de producédo de conteido, mas ndo esta inserido nela: provedores de
hospedagem, provedores de correio eletrénico e provedores de busca.

Dessa forma, restam prontamente excluidas de qualquer responsabilidade pelo conteudo
virtual cinco espécies: provedores de backbone, provedores de acesso, provedores de
hospedagem, provedores de correio eletronico e provedores de busca (ou pesquisa).

Realizadas as duas primeiras etapas do método supramencionado, dedicar-se-do as

secOes seguintes & aplicagdo da terceira etapa apenas sobre 0s quatro provedores remanescentes.

5.1 RESPONSABILIZACAO PELA TEORIA OBJETIVA

Como ja se expds no capitulo 2, o ordenamento juridico brasileiro admite a adocao da
teoria objetiva em trés casos emblematicos. O primeiro € o da responsabilizacao do fornecedor
de produto ou servico, quando € possivel reconhecer relacdo de consumo entre ele e o
consumidor. A segunda hipotese € a do paragrafo unico do art. 927 do Codigo Civil, clausula
aberta que autoriza o julgador a adotar a teoria quando a atividade desenvolvida pelo autor tiver
implicado, por sua natureza, risco anormal para o direito violado. J4 a terceira é a do art. 187
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do Caodigo Civil, destinada ao sujeito que ultrapassa os limites do fim econémico ou social, da

boa-fé ou dos bons costumes no exercicio de um direito.

No capitulo anterior, verificou-se que a maioria dos provedores desempenha atividades
econbmicas. A maioria dentre esses ultimos, por sua vez, fornece produto ou servico a
destinatarios finais, excetuando-se apenas o provedor de backbone. Esse fato enseja a aplicacédo
das disposicbes do CDC para essa maioria de provedores, inclusive, a principio, a
responsabilidade objetiva.

Para os provedores de aplicacdes, entretanto, o MCI destinou regime de
responsabilizacdo diferenciado, restrito as situagdes em que os danos decorram de conteudo
gerado por terceiros. Conforme o critério da especialidade, entende-se que essa norma prevalece
sobre as disposi¢ées do CDC e do CC no que tange esses danos, em razao de sua condicdo de
lei especifica. Seguindo esse entendimento, portanto, a aplicacdo da teoria objetiva na
responsabilizacdo ficara restrita aos casos em que o dano provém de ato proprio dos provedores,
mas ndo se estendera aos atos de terceiros, tratados pelo regime especifico do MCI.

Ap0s a exclusdo realizada na secao anterior, restaram quatro espécies de provedores a
serem analisadas: provedores de informag&o fornecedores, provedores de informacao usuarios,

provedores de contetdo editores e provedores de contetdo operadores.

Recorda-se ainda que os provedores de conteudo editores e operadores sdo subespécies
da categoria provedor de conteldo em sentido estrito, sendo assim divididos conforme haja ou
ndo controle editorial prévio do contetdo pelo provedor. No que diz respeito a aplicabilidade
da teoria objetiva, o provedor de conteudo operador se assemelha ao provedor de hospedagem,
podendo ser responsabilizado objetivamente somente por atos proprios, mas nao por atos de
terceiros. Entretanto, esse provedor ndo desempenha atividade de producdo de contetdo
proprio, mas tdo somente intermedia a producédo de terceiros. Por essa razdo, ante a referida
restricdo da teoria objetiva aos atos proprios, ndo ha possibilidade de adocdo dessa

responsabilizacdo para os provedores de conteldo operadores.

Quando ha controle editorial prévio pelo provedor de conteldo em sentido estrito,

todavia, a situacéo € distinta, porque a caracteristica cooperativa da atividade exercida por ele
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e pelo autor a coloca numa zona cinzenta entre o ato proprio e o ato de terceiro. Por essa razéo,
uma vez que haja esse controle, ha aplicabilidade para a teoria objetiva da responsabilidade
civil. Esse entendimento é analogo aquele firmado pelo STJ ao tratar dos veiculos tradicionais
de midia, fixado em sua Sumula 221, na qual se 1é: “Sdo civilmente responsaveis pelo
ressarcimento de dano, decorrente de publicacao pela imprensa, tanto o autor do escrito quanto
o proprietario do veiculo de divulgacdo.”*®° Assim, em contraste com os provedores anteriores,
entende-se que o provedor de contetdo editor é responsabilizavel por danos causados pelo
contetido gerado pelos terceiros com os quais cooperou, a partir da aplicagdo da teoria objetiva.

Em se tratando do provedor de informacdo, também ha duas subespécies a serem
consideradas, fornecedor e usuario, conforme haja ou ndo prestacao de servi¢co no mercado de
consumo. Caso ndo desempenhe atividade dessa natureza, o provedor de informacgdo é mero
usuario, tal como a propria vitima do dano. N&o hé, nesse caso, relacdo de consumo entre o
usudrio vitima do dano e o provedor de informacédo, ou mesmo desenvolvimento de atividade
com risco anormal por este. Outrossim, ndo subsistem raz0es para adotar a teoria objetiva na

responsabilizacdo do provedor de informacdo que ndo desenvolve atividade de fornecimento.

Quando a producédo de contetdo pelo provedor de informacédo se da no bojo de uma
atividade econdmica, trata-se de provedor de informacdo fornecedor. Nesse caso, a relacdo
entre esse provedor e o usuario é de consumo, ensejando a aplicacdo do CDC. Ressalta-se que
a solucdo sera essa independentemente de ser o lesado o efetivo destinatario final do servigo,
porgue o CDC, em seu art. 17, trata como consumidores equiparados todas as vitimas do evento
danoso.*®! Assim, quando o contelido infringente tiver surgido como parte integrante da
atividade econdmica do provedor de informagéo fornecedor, este responde objetivamente pelos

danos causados ao usuario lesado.

Dessa forma, conforme o entendimento aqui esposado, respondem objetivamente por
danos decorrentes de fake news os seguintes sujeitos: provedores de conteldo editores e

provedores de informacdo fornecedores. Para ambos os provedores indicados, entdo, 0s

160 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 221. Brasilia: Revista de Stiimulas do Superior Tribunal de
Justiga, a. 5, v. 16, mar/2011. p. 289.

161 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, 12 set. 1990, n. 176, suplemento, secéo 1, p. 1-8.
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requisitos a serem verificados no julgamento de sua responsabilidade séo os da teoria objetiva,

ou seja: “(a) risco da atividade; (b) dano injusto; (c) nexo causal.”2

5.2 RESPONSABILIZACAO PELO JUDICIAL NOTICE AND TAKEDOWN

Conforme se recordou no inicio do capitulo, o Marco Civil da Internet dividiu os
provedores de servicos entre provedores de conexao e de aplicagdes. Para os primeiros, excluiu
qualquer possibilidade de responsabilizacdo por contetdo virtual, conforme explicita seu art.
18. Para os provedores de aplicacBes, por outro lado, designou um modelo inédito de
responsabilizacdo em seu art.19: o chamado judicial notice and takedown, uma forma de
responsabilidade subjetiva por omissdo, na qual o provedor s6 podera ser responsabilizado caso
descumpra ordem judicial prévia determinando a remogdo do conteudo virtual especificado.

Como ja se exp0s, caso o provedor de aplicacbes exerca atividade econdmica a
destinatério final, firma relagdo de consumo, atraindo a aplicacdo do CDC aos seus atos
préprios. Contudo, o &mbito de aplicacdo da responsabilizacdo do MCI se estende a todos 0s
casos em que o dano decorre de conteldo gerado por terceiros, prevalecendo sobre as

disposicdes do CDC no gue tange esses danos, em razao de sua qualidade de lei especifica.

Dessa forma, na identificagdo de quais provedores estdo aptos a sofrer essa modalidade
especial de responsabilizacdo, deve-se iniciar por excluir trés grupos de provedores:
primeiramente, os provedores de conexdo, quais sejam, provedores de backbone e provedores
de acesso. Em seguida, aqueles provedores cuja atividade ndo permite qualquer controle sobre
0 conteudo virtual: provedores de hospedagem, provedores de correio eletrdnico e provedores
de pesquisa. Por fim, exclui-se aqueles provedores de aplicacGes para 0s quais, na secado
anterior, designou-se a responsabilidade objetiva como teoria mais adequada: provedores de

conteldo editores e provedores de informacéo fornecedores.

Feita essa ampla filtragem, restam apenas dois candidatos: o provedor de conteudo
operador e o provedor de informacdo usuario. Como se expds no capitulo 3, no entanto, o

provedor de informac&o se identifica com o proprio autor do contetdo divulgado por meio da

162 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N.; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 976 p, 2017. p. 477.
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internet. Assim, considerando que o art. 19 do Marco Civil da Internet trata apenas da
responsabilizacdo por danos decorrentes de conteido gerado por terceiros, ndo pode o provedor
de informagé&o ser submetido a esse regime de responsabilidade, porque, com respeito a esse

contetido, ndo é um terceiro, mas sim seu préprio de criador.

Outrossim, resta apenas aquele provedor de contetdo em sentido estrito que ndo pde em
pratica controle editorial, denominado provedor de contetdo operador. Conforme a definicéo
apresentada no terceiro capitulo, o provedor de conteudo em sentido estrito é aquele que
disponibiliza, em plataforma prépria, as informacbes criadas ou desenvolvidas pelos
provedores de informacdo. Se ndo ha controle editorial, entende-se que essa disponibilizacdo
se d& de maneira imediata, sem qualquer juizo prévio a respeito das informacdes em quest&o.
Por essa razdo, o controle desse conteudo s6 podera ser feito pelo provedor a posteriori, quando

ja estiver passivel de visualizacdo pelo publico.

Ante as caracteristicas dessa subespécie de provedor de contedo em sentido estrito,
entende-se que ele é o paradigma de sujeito que motivou o legislador a inserir o art. 19 no
Marco Civil da Internet, porque os seus atributos sdo os que melhor se adequam as medidas
dispostas no diploma. A despeito de o conteldo de autoria do provedor de informacdo ser
disponibilizado imediatamente na plataforma desse provedor de contelddo, eventual aptiddo

lesiva podera ser sustada posteriormente, em cumprimento da ordem judicial referida no artigo.

Portanto, apenas o provedor de contetdo operador pode ser responsabilizado pelo
regime do judicial notice and takedown contido no art. 19 do MCI. Dessa forma, esse provedor
sO podera ser submetido a san¢do por danos morais individuais decorrentes de alguma fake
news compartilhada em sua plataforma se, “apds ordem judicial especifica, ndo tomar as
providéncias para, no &mbito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado,

tornar indisponivel o contetido apontado como infringente” 16,

Ressalta-se ainda que, na forma do §1° do artigo, a referida determinagéo judicial deve
conter “identificacdo clara e especifica do contetdo apontado como infringente, que permita a

localizacdo inequivoca do material.” Essa indicagdo corresponde ao endereco eletrénico (ou

163 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, 24 abr. 2014, n. 77, se¢éo 1, p. 1-3.
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URL) do conteudo a ser retirado. Dessa forma, os efeitos da deciséo restringem-se ao conteido

indicado.

5.3 RESPONSABILIZACAO PELA TEORIA SUBJETIVA TRADICIONAL

No segundo capitulo, identificou-se trés modelos que poderiam ser adotados na
responsabilizacdo dos provedores de servicos: a responsabilidade objetiva; o judicial notice and
takedown, disposto no Marco Civil da Internet; e a responsabilidade subjetiva tradicional. Nas
secOes anteriores, identificou-se quais provedores de servico possuem responsabilidade
objetiva pelas fake news e quais devem ser responsabilizados pelo modelo do MCI. A
responsabilidade subjetiva tradicional foi relegada ao final porque esse modelo € residual em
se tratando desses danos, sendo adotado apenas nos casos em que 0s demais ndo sao aplicaveis.
Assim, resta verificar quais provedores qualificam-se apenas para essa espécie de

responsabilidade subjetiva.

No inicio deste capitulo, apontou-se que o universo dos provedores é composto por nove
especies. Dentre essas, oito ja tiveram algum modelo de responsabilizacéo designado nas se¢des
precedentes, ou foram eximidos de qualquer responsabilidade. O Unico sujeito remanescente
apos essa andlise € o provedor de informagdo usuério, aquele que ndo se qualifica como

prestador de servigos.

Por ndo realizar atividade econémica, ndo foi possivel atribuir ao provedor de
informacdo usuério a responsabilidade objetiva. Também ndo seria viavel a responsabilizacdo
desse sujeito pelo judicial notice and takedown, porgue ele sequer se enquadra na categoria de
provedor de aplicacBes. Como indica seu nome, esse provedor trata-se de mero usuério, que
utiliza a internet para fins ndo econdmicos, como o lazer ou o estudo. Entretanto, ndo seria
razoavel eximir esse sujeito de toda responsabilidade, porque o usuario ndo é apenas um
receptor passivo da informacdo, mas ao contrario pode atuar ativamente na insercao de
conteddo novo na web, por meio dos servicos dos demais provedores. No exercicio dessa
faculdade, esse sujeito pode ultrapassar os limites de suas liberdades, vindo a causar danos a

outros usuarios, sendo a criacdo de uma fake news um caso possivel desse excesso.
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Sendo inaplicaveis as demais teorias na responsabilizacdo do provedor de informacao
usudrio, e considerando o carater residual da responsabilidade subjetiva tradicional, resta
apenas a conclusdo de que essa é a modalidade mais apropriada para a responsabilizagdo desse
provedor por danos decorrentes de fake news. Os pressupostos de sua responsabilida por esse
conteddo, portanto, sdo: “(a) conduta humana; (b) culpa genérica ou lato sensu; (c) nexo de
causalidade; (d) dano ou prejuizo.”*%* Para a responsabilizacdo do provedor de informagéo
usuario por fake news, entdo, é imprescindivel a prova da culpa por parte do agente, em qualquer

um de seus graus.

6 CONCLUSAO

Como apresentado na introducdo, o problema geral que orientou esta pesquisa foi a
pergunta: “quais sdo as caracteristicas da responsabilidade civil por danos morais individuais
decorrentes de fake news no ordenamento juridico brasileiro?” Em virtude de sua amplitude, o
problema foi desdobrado em trés questdes menores: a da possibilidade de responsabilizagéo por
esse contetdo; a dos sujeitos que teriam eventual responsabilidade; e a dos requisitos a serem

verificados na apuracdo dessa responsabilidade.

Tendo em conta essas trés questdes, formulou-se uma hipétese, também dividida em
trés partes: a de que as fake news poderiam sim acarretar responsabiliza¢do, mas que apenas o
seu autor teria responsabilidade pelos danos, e que esta seria identificada a partir da teoria

subjetiva tradicional, disposta no Cédigo Civil.

Ao longo deste trabalho, buscou-se resolver aquele problema, dedicando-se cada

capitulo a investigacao de uma das trés questdes que 0 compdem.

Nesse sentido, no capitulo 3 perquiriu-se acerca da aptidao das fake news para acarretar
danos morais individuais. A partir da analise das disposicdes legais que concernem a
responsabilidade civil, interpretadas a luz da doutrina de Direito Civil-Constitucional,
entendeu-se que a resolucdo da questdo sO poderia ser feita a partir da identificacdo dos

interesses em jogo nos casos envolvendo fake news. O aprofundamento do estudo conduziu

164 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das ObrigacGes e Responsabilidade Civil. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 515.
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também a conclusao de que o cotejo desses interesses toma a forma de uma ponderacgéo entre
as liberdades de expresséo, manifestacao e informacao, de um lado, e o direito a honra, de outro.
Apds a analise mais minuciosa do papel desses direitos fundamentais no ordenamento juridico,
verificou-se ser possivel o prevalecimento do direito a honra sobre as aludidas liberdades em
casos envolvendo fake news. Por essa razéo, o estudo realizado naquele capitulo confirmou a
hipbtese proposta inicialmente, entendendo-se ser, de fato, possivel a responsabilizacdo por

danos morais individuais decorrentes de fake news.

No capitulo 4, enfrentou-se a questdo de quais seriam 0s sujeitos responsabilizaveis
pelos danos oriundos de fake news. Para tal, fez-se necessario mapear todo o universo relevante
de sujeitos, composto pelos chamados provedores de servigos. Em seguida, analisou-se as
atividades desempenhadas por cada um dos provedores, para que se identificasse se, com
respeito a cada provedor, a producdo de contetdo virtual seria um ato préprio ou um ato de
terceiro. Caso se tratasse de ato de terceiro, remetia-se ao Marco Civil da Internet, dispositivo
que dispde sobre os danos decorrentes de contetdo virtual de terceiros, classificando os sujeitos
em provedores de conexdo ou provedores de aplicagdes. No caso dos provedores de aplicacdes,
foi ainda necessario apurar eventuais causas de exclusao da responsabilidade, que decorrem da
natureza da atividade realizada. Ap6s a aplicacdo desse método, foi possivel chegar a uma
conclusdo acerca da segunda questdo. Contudo, em contraste com o capitulo anterior, aqui a
hipGtese proposta inicialmente ndo foi confirmada. Isto porque, dentro do universo de nove
provedores, concluiu-se pela aptiddo de quatro deles para a responsabilizacdo pelos danos
morais individuais decorrentes de fake news: provedores de contetdo editores, provedores de
contetdo operadores, provedores de informacdo fornecedores e provedores de informacéo
usuarios. Dentre esses quatro provedores, os dois provedores de informacdo podem ser
inequivocamente considerados autores do conteudo. Tambem é possivel estender essa
qualidade ao provedor de conteldo editor, ante a maneira pela qual coopera para a producao do
conteddo. Contudo, ndo é possivel tratar como autor o provedor de contetdo operador, razdo
pela qual a hipotese foi refutada.

Por fim, no capitulo 5 investigou-se a questdo dos requisitos a serem verificados na
responsabilizacdo dos provedores. Para tal, retornou-se as teorias da responsabilidade civil
analisadas no capitulo 2, confrontando seu &mbito de aplicagcdo com os quatro provedores cuja

aptiddo para responsabilizacdo fora reconhecida no capitulo 4. Com isso, descobriu-se que
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apenas os provedores de informacdo usuarios deveriam ser responsabilizados pela teoria
subjetiva tradicional. Os provedores de conteudo editores e os provedores de informacéo
fornecedores firmam relagdes de consumo, razéo pela qual possuem responsabilidade objetiva
pelos danos, na forma do Codigo de Defesa do Consumidor. Os provedores de contetido
operadores, por sua vez, sdo destinatarios do Marco Civil da Internet, podendo ser
responsabilizados apenas se descumprirem ordem judicial para remocéo do contetudo. Assim, a
hipotese proposta restou refutada de maneira ainda mais frontal do que no capitulo anterior, eis
que a teoria subjetiva tem uma aplicabilidade consideravelmente mais restrita do que se

esperava inicialmente.

Com as conclusdes obtidas, espera-se ter fornecido um subsidio a resolucédo da incerteza
juridica que assola a responsabilidade pelos danos oriundos de fake news, de modo a

proporcionar uma maior seguranca juridica no futuro.
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