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INTRODUCAO

N

os idos da guerra fria e com 0 objetivo de prote-
2 h)7er-\Upl| ger redes locais de comunicagao e informagao,
& %,\?N“E IN| para assegurar a continuidade do sistema de co-
‘@ﬁ&(@é ¥4l mando nos tempos da guerra fria foi desenvolvi-
b Lro0| o um projeto americano com epiteto de ARPA-
NET (Advanced Research Projects Agency), desenvolvido
pelo departamento de defesa norte-americano em 1.969.

E possivel ter sido este Projeto o embrifo da revolugio
deste macrocosmo eletronico conhecido por internet. Todavia,
ressaltam outros autores que “a primeira comunicagdo COMpu-
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ter-to-computer foi estabelecida em quatro pontos: Universida-
de da Califérnia-Santa Barbara, UCLA, SRI Internacional e
Universidade de Utah, por meio de uma rede na qual ndo havia
necessidade de um comando central e todos 0s pontos se equi-
valiam™, asseveram ter, em verdade, a Internet se originado no
meio académico, para depois ser aproveitada junto a defesa
americana.

Segundo alguns, ap6s a experiéncia académica, € que a
idéia foi difundida e subsidiada pelos EUA pela ja& mencionada
necessidade de conexdo entre as diversas centrais de computa-
dores entre os comandos estratégicos norte-americanos contra
um ataque russo em detrimento dos dados inseridos naquelas
maquinas. A maioria aposta que o projeto ARPANET (Advan-
ced Research Projects Agency) foi o precursor da interligacao
de informacOes em rede de maneira simultdnea ao armazena-
mento, na busca de garantir que um ataque a determinada ma-
quina ndo fosse capaz de fulminar a informacéo ali contida, vez
que tais dados também se encontrariam armazenados em outro
local. Destarte, 0 mecanismo tecnoldgico de defesa tornou des-
picienda a existéncia de um comando ou centro de controle,
ficando asseguradas as informacdes ainda que determinadas
maquinas viessem a sofrer algum ataque.

N&o obstante a altercacdo, ap6s a ovacionada descoberta,
outro ato de criagdo para o surgimento da Internet foi indubita-
velmente o protocolo de comunicacdo (The Internet Protocol —
IP), habil a conectar qualquer quantidade de computadores
numa rede a fim de que atuassem em grupo. Mais tarde o TCP
(Transmission Control Protocol) aliado ao IP viabilizou a troca
de informacgGes entre maquinas de tecnologias diferentes, de
forma que o protocolo TCP/IP permitiu o acesso a informacdes
e todo tipo de transferéncia de dados, interligando o conglome-
rado de redes em escala mundial: a internet.

O termo “internet” encontra-se definido pelo Ministério

! Stoco, Rui. 2002.
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do Estado das ComunicacOes Brasileiro, segundo a Portaria
148, de 31/05/1995, alinea “a”, item 3 da Norma 004/95, se-
gundo o qual significa®"Nome genérico que designa o conjun-
to de redes, os meios de transmissao e comutacao, roteadores,
equipamentos e protocolos necessarios a comunicacao entre
computadores, bem como o software e os dados contidos nestes
computadores”.

Escritos registram que no inicio da grande descoberta
podia-se constatar certa resisténcia dos usuarios (restritos) da
rede em oferecé-la ao mundo empresarial, de forma que poucos
eram aqueles que tinham acesso a rede, e, além disso, a exten-
sdo da malha também n&o admitia maior difusdo. Assim, ha-
vendo acesso restrito com limitados usuérios, respirava-se a
liberdade prépria da academia, deveras, as relagcdes estabeleci-
das na net eram pautadas por uma espécie de recusa a censura
ou regulagdo distanciada das efetivas relacdes sociais®. As con-
versas eram desprovidas de qualquer constrangimento, eram
diretas, cristalinas, objetivas, ingressavam em determinados
momentos até mesmo no liame da indelicadeza, podendo se
mostrar rusticas mesmo, ou ofensivas ao costume cotidiano
social regular. Naquela época um mundo aparte se estabeleceu
entre os usuarios da rede, uma liberdade sem balizas era esti-
mulada nas relacGes travadas virtualmente e a quem se sentisse
ofendido, era qualificado pela prépria rede e por suas caracte-
risticas, responder a ofensa a altura.

Finalmente, por volta de 1987 restou autorizado 0 uso
comercial da malha tecnoldgica e pela década de 90 se expan-
diu com toda a sua eloguéncia, numa verdadeira popularizacao
que se atualiza, capaz de atingir os mais remotos paises do
Mundo, tudo em virtude do aperfeicoamento da informatica, na
qualidade dos programas ou na velocidade da rede, ao lado da

2 WILLIG, David. A Internet e a Constituicdo dos Estados Unidos, Consu-
lex, p. 46.
® Almeida, Luiz Antonio Freitas de. 2010.
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reducdo dos custos e na notavel implementacdo de um mesmo
programa para 0 mundo inteiro®.

Consentaneo ao avanco virtual surgiu o sistema www, cu-
jo significado é “rede de alcance mundial”, que veio trazer
organizacdo ao intenso fluxo de informacgdes constantes da
rede. Trata-se de um sistema de documentos em hipermidia
para interligar e executar as informagdes na internet com maior
alcance possivel, para isso utiliza trés ferramentas béasicas fo-
ram desenvolvidas: um protocolo de transmissdo de dados
(HTTP), um sistema de enderecamento préprio (URL) e uma
linguagem de marcagéo, para transmitir documentos formata-
dos através da rede (HTML). Por meio desse sistema foi possi-
vel pincar de um emaranhado de informagdes exatamente aque-
las que interessavam a pesquisa do internauta, favorecendo de
maneira singular o uso indiscriminado da rede.

Trata-se de um programa de perguntas e respostas na
qual o utente conectado ao servidor envia um pedido que, uma
vez analisado (rapidamente e automaticamente), o responde.
Exemplo de facil compreensdo séo os sites de busca, que, por
meio de palavras chaves e no uso do protocolo www possibilita
extrair da rede as informacdes sobre determinado tema de ma-
neira ordenada.

Hoje a internet integra o mundo hodierno como ferra-
menta vital ao seu estado de desenvolvimento e as relacGes
travadas na rede exigem do direito uma previsdo para assegurar
a eficaz expansao das estruturas atuais.

CAPITULO 1 — A VELOCIDADE E A DIVERSIDADE CO-
MO PARADIGMAS DA INTERNET PARA O MUNDO
CONTEMPORANEO

Nossos dias retratam as peculiaridades da rede, ela se
mostra como uma ferramenta deste tempo, desenvolvida para

* Ceconello, Fernanda. 2002.
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responder aos reclames da atualidade, numa sociedade globali-
zada em que o atributo da velocidade migrou da coadjuvancia
ao centro das necessidades e das atengdes do homem.

No contexto, uma intensa massificacdo do uso da rede
evidencia diversos aspectos, inUmeros positivos, tais como a
conexdo entre as mais diversas culturas, a globalizacdo das
economias, amplia¢do do estudo, da pesquisa. A rede se mostra
um ambiente sem comando central, cujas informacBes sao
transmitidas instantaneamente em toda sua intensidade, sobre-
pondo limites geograficos. Destarte, a internet dissemina o co-
nhecimento, aperfeicoando o contato humano; é capaz de ino-
var as politicas empresariais, diminuir as distancias, tornando a
sociedade mais transparente, acabou por erigir um novo domi-
nio para 0 homem de hoje: o poder tecnologico.

Todavia, o intenso fluxo de informacOes e a celeridade
com gue se processam no ambito da rede impulsionam o direito
a se posicionar frente os reflexos da convivéncia humana as-
sumidos, seja em sede de responsabilidade civil ou criminal,
seja no ambito nacional ou para além das fronteiras nacionais.
Sobre o tema verbera com eloguéncia Fernanda Cecconelo: “A
rapidez dessa tecnologia é incompativel com os padrfes con-
temporaneos, contribuindo para o surgimento de conflitos en-
tre a sociedade e as novas tecnologias.””

Efetivamente, caracteristicas ontoldgicas da rede se mos-
tram paradoxais. Tendo se tornado um ambiente livre, sem
delimitacdo geogréafica que o caiba, traz consigo as idiossincra-
sias dos desvios humanos numa dimensdo potencializada pela
sua absoluta especificidade, galopante velocidade e pelo assus-
tante e eficiente fator pulverizador das informacdes ali veicula-
das aduanada ao potencial anonimato estabelecido na malha
virtual.

Sem olvidar daquela primitiva sociedade instaurada no
seio virtual, onde ndo se respeitavam as balizas da sociabilida-

® Cecconello, Fernanda. 2002.
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de, a rede traz como esséncia inserida em sua propria natureza
a possibilidade de estabelecer entre os homens uma liberdade
social maior que a conhecida, e como todas as boas praticas e
descobertas, se mal utilizada, é passivel de causar grandes per-
das a humanidade e aos seus USUArios.

Destarte, o direito hodierno e mundial vé-se colocado di-
ante da intensidade dos movimentos virtuais, dos fatos ocorri-
dos na rede, sendo impulsionado a responder de maneira sagaz
através da norma, mesmo antes de ver sedimentados ou bem
delineados os valores cibernéticos. Basta trazer a memoria a
recente (ou ndo) celeuma erigida pela aprovacdo da lei SOPA e
PIPA nos Estados Unidos capaz de gerar uma greve geral no
ambito da rede foi capaz de adiar indefinidamente a aprovagao
das leis no Congresso Estadunidense®.

Noutro giro, a representatividade politica, social e
econémica daqueles que dominam a tecnologia virtual é indis-
cutivel, sendo certo que a internet de maneira evidente aos
olhos menos distraidos foi capaz de fundar uma nova categoria
econOmica e social, uma vez que a disponibilidade de informa-
¢ao se mostra como auténtico manancial de poder na atualida-
de.

A Diretiva 2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, datada de 08/06/2000 demonstra pelos objetivos ali
cristalizados a importancia exponencial dos prestadores de ser-
vico de internet. Comenta o assunto JOSE DE OLIVEIRA

¢ O Stop Online Piracy Act (SOPA) é um projeto de lei com regras mais
rigidas contra a pirataria digital nos EUA. Ele prevé o bloqueio no pais, por
meio de sites de busca, por exemplo, a determinado site acusado de infringir
direitos autorais. O foco esta principalmente em sites estrangeiros, contra 0s
quais as empresas americanas pouco podem agir. No Senado, também circu-
la o Protect IP Act, conhecido como PIPA (ato para protecdo da propriedade
intelectual), outro projeto sobre direitos autorais que mira a internet. Infor-
mac0es extraidas do enderego:
http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2012/01/wikipedia-volta-ao-ar-apos-
protesto-contra-leis-antipirataria-nos-eua.html.
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ASCENSAQ’ ao afirmar: “...foi um dos objectivos essenciais
dessa diretriz. Traduz também a emergéncia dos prestadores
de servigos como poderosa forga de pressdo. A consequéncia
estd em se disciplinar muito mais a irresponsabilidade dos
prestadores de servicos que a responsabilidade destes.”

Efetivamente, a forca da internet acaba por concentrar-se
nas méos daqueles que detém o conhecimento técnico especifi-
co da matéria tecnoldgica, de forma que parte da sociedade
consumidora dos servigos de informagéo acaba por se colocar
numa situacdo de desvantagem em vista da intensidade de in-
formacdes e de aprimoramento naturais da rede, e a depender
da situacdo individual do cidaddo, este pode se encontrar até
mesmo a margem de toda essa revolucdo tecnoldgica. Trata-se
de um recinto dindmico, vivo mesmo, sitio onde sociedades,
instituicbes ou até mesmo o individuo isoladamente é capacita-
do a desenvolver-se ou projetar-se de maneira expressiva uma
vez que a Internet é alimentada por acdes individuais, e nao
depende de alguma autoridade ou governo central®.

Destarte, a rede inaugura novos conceitos e destrona pa-
radigmas passados. Determinadas ilacdes sedimentadas ao lon-
go dos anos vem sendo regateadas frente uma nova maneira de
pensar a comunicag&o.

Nesse contexto, crescente desafio encontra o legislador e
intérprete da lei. A internet tornou-se a extensdo do homem,
possibilitando que este se encontre em varios lugares ao mes-
mo tempo, apesar de imével®. Mas o grave dilema do sigilo das
informacdes, do anonimato e inseguranca proprios da rede,
aliados a morosidade das instituicbes nacionais competentes
para dirimir controvérsias e editar leis, respectivamente o Po-
der Judiciario e o Poder Legislativo, assola os usuarios e ope-
radores, reclamando urgéncia no desenrolar da solucdo ade-

" Ascensdo, José de Oliveira. 2003.
8 Santos, Antonio Jeova. 2001.
® Parentonni, Leornado Netto. 2009.
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quada que seja habil a acomodar interesses opostos entre si.

Como dito, pontua-se verdadeiros gargalos virtuais, tais
como, a necessidade seguranca atual e eficaz. Também se mos-
tra urgente elidir as distor¢Bes originadas do anonimato insito
as operacdes da rede e, por fim, a ansia de responder o questio-
namento sobre a inexisténcia de fronteiras possiveis de serem
encontradas nas operacdes virtuais.

Sobre 0 anonimato, convém especificar que essa maneira
de se relacionar originou-se com o desenvolvimento da rede e a
ela € inerente. Trata-se de uma maneira diferente de convivén-
cia instaurada, suportada e desejada pelo internauta, devendo
ser admitida dentro de determinado limite, ou seja, desde que
obedeca a padrbes prévios de comportamento ético. Assim,
sendo o anonimato uma forma crivel de prejudicar terceiros e
sair ileso, sem responder pelos danos causados, 0 anonimato
também importa num desafio a ser enfrentado pela comunidade
virtual e pelo direito, seja em termos do avanco da tecnologia
habil a encontrar o verdadeiro paradeiro das rapinas virtuais, ou
na busca incansavel de alcancar o indescritivel progresso de
conseguir imputar a responsabilidade civil pelos danos causa-
dos virtualmente aos verdadeiros autores do fato lesivo.

No Brasil, a liberdade de expressdo se encontra prevista
na Constituicdo no seu art. 5°., 1V, quando dispde sobre a liber-
dade de manifestacdo do pensamento, limitada apenas com
pela vedacdo também expressa ao anonimato. Nesse sentido, a
vontade do legislador originario aponta para o dever do prove-
dor de internet cuidar de diligenciar, apontar e informar, identi-
ficando seus usuarios quando venham a ofender a ordem legal
ou prejudicar terceiros, para coibir o anonimato vedado na
Constituicdo e atribuir a cada um dos utentes a autoria certa e
determinada por toda e qualquer manifestacdo de pensamento
realizada em seu sitio. Para tanto, impde-se o dever de conduta
prévia do provedor de manter o cadastro dos usuarios atualiza-
dos e o registro dos nimeros de IP. Em S&o Paulo uma lei esta-
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dual ja dispbe sobre a matéria, visando elidir também o anoni-
mato assegurado pelas lojas cibernéticas mais conhecidas como
“lanhouses ™

10 ej 12.228/2006 SP - Artigo 1° - Sao regidos por esta lei os estabeleci-
mentos comerciais instalados no Estado de S&o Paulo que ofertam a locagéo
de computadores e maquinas para acesso a internet, utilizagdo de programas
e de jogos eletrdnicos, abrangendo os designados como "lan houses", ciber-
cafés e "cyber offices", entre outros.
Artigo 2° - Os estabelecimentos de que trata esta lei ficam obrigados a criar
e manter cadastro atualizado de seus usuarios,contendo: | - nome comple-
to;1l - data de nascimento;lll - endereco completo;lV - telefone;V - nimero
de documento de identidade. § 1° - O responsavel pelo estabelecimento
devera exigir dos interessados a exibicdo de documento de identidade, no
ato de seu cadastramento e sempre que forem fazer uso de computador ou
maquina. § 2° - O estabelecimento deverd registrar a hora inicial e final de
cada acesso, com a identificagéo do usuario e do equipamento por ele utili-
zado. § 3° - Os estabelecimentos ndo permitirdo o uso dos computadores ou
magquinas:

1. a pessoas que ndo fornecerem os dados previstos neste artigo, ou o fize-
rem de forma incompleta;

2. a pessoas que ndo portarem documento de identidade, ou se negarem a
exibi-lo;

8§ 4° - As informacGes e o registro previstos neste artigo deverdo ser manti-
dos por, no minimo, 60 (sessenta) meses.

§ 5° - Os dados poderdo ser armazenados em meio eletrdnico. § 6° - O for-
necimento dos dados cadastrais e demais informacBes de que trata este
artigo s6 podera ser feito mediante ordem ou autorizag&o judicial.

§ 7° - Excetuada a hip6tese prevista no § 6°, é vedada a divulgacdo dos
dados cadastrais e demais informacdes de que trata este artigo, salvo se
houver expressa autorizagio do usuario. Artigo 3° - E vedado aos estabele-
cimentos de que trata esta lei: | - permitir o ingresso de pessoas menores de
12 (doze) anos sem o0 acompanhamento de, pelo menos, um de seus pais ou
de responsavel legal devidamente identificado; Il - permitir a entrada de
adolescentes de 12 (doze) a 16 (dezesseis) anos sem autorizacdo por escrito
de, pelo menos, um de seus pais ou de responsavel legal; Il - permitir a
permanéncia de menores de 18 (dezoito) anos ap6s a meia-noite, salvo se
com autorizacdo por escrito de, pelo menos, um de seus pais ou de respon-
savel legal. Paragrafo Gnico - Além dos dados previstos nos incisos | a V do
artigo 2°, o usuario menor de 18 (dezoito) anos devera informar os seguin-
tes:1. filiacdo; 2. nome da escola em que estuda e horario (turno) das aulas.
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Nessa ordem de ideias, os principais desafios encontra-
dos para uso lidimo da rede podem também ser considerados
suas principais qualidades. O imparavel avanco tecnologico e a
volatilidade das informacdes que as tornam capazes de serem
movidas instantaneamente; a possibilidade de se destacar indi-
vidualmente e o incrivel anonimato em que se pode inserir; a
auséncia de fronteiras geogréficas a unir todos os povos e a
auséncia de normatizacdo univoca capaz de dirimir os confli-
tos, entre outros paradoxos humanos.

Nem tudo sdo trevas, confere-se ao leitor a possibilidade

Artigo 4° - Os estabelecimentos de que trata esta lei deverao:

I - expor em local visivel lista de todos os servicos e jogos disponiveis, com
um breve resumo sobre 0s mesmos e a respectiva classificagdo etéria, ob-
servada a disciplina do Ministério da Justica sobre a matéria; Il - ter ambi-
ente saudavel e iluminacdo adequada; Il - ser dotados de moveis e equipa-
mentos ergondmicos e adaptaveis a todos os tipos fisicos; IV - ser adaptados
para possibilitar acesso a portadores de deficiéncia fisica;

V - tomar as medidas necessarias a fim de impedir que menores de idade
utilizem continua e ininterruptamente os equipamentos por periodo superior
a 3 (trés) horas, devendo haver um intervalo minimo de 30 (trinta) minutos
entre os periodos de uso; VI - regular o volume dos equipamentos de forma
a se adequar as caracteristicas peculiares e em desenvolvimento dos meno-
res de idade. Artigo 5° - S8o proibidos: I - a venda e o consumo de bebidas
alcodlicas; Il - a venda e o consumo de cigarros e congéneres; 11 - a utiliza-
cdo de jogos ou a promogdo de campeonatos que envolvam prémios em
dinheiro. Artigo 6° - A inobservancia do disposto nesta lei sujeitara o infra-
tor as seguintes penalidades: | - multa, no valor de R$ 3.000,00 (trés mil
reais) a R$ 10.000,00 (dez mil reais), de acordo com a gravidade da infra-
cao, conforme critérios a serem definidos em regulamento; Il - em caso de
reincidéncia, cumulativamente com a multa, suspensdo das atividades ou
fechamento definitivo do estabelecimento, conforme a gravidade da infra-
cao. § 1° - Na reincidéncia, a multa sera aplicada em dobro. § 2° - Os valo-
res previstos no inciso | serdo atualizados anualmente, pelos indices oficiais.
Artigo 7° - O Poder Executivo regulamentara esta lei, especialmente quanto
a atribuicdo para fiscalizar seu cumprimento e impor as penalidades a que se
refere o artigo 6°. Artigo 8° - Esta lei entra em vigor ap6s decorridos 30
(trinta) dias de sua publica¢do oficial.

Palécio dos Bandeirantes, aos 11 de janeiro de 2006.
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de examinar a Internet por diverso paradigma, convida-se o
operador do direito a ingressar no pensamento virtual que se
encontra por tras da velocidade e operacionalidade das maqui-
nas interligadas podendo, desta forma, mergulhar noutra reali-
dade, ndo menos concreta, todavia absolutamente diferente.
Exige-se nesse particular, que o legislador, ou ainda, o intérpre-
te de direito venha a inserir-se nessa maneira jovem, nesse no-
vo estado de espirito por onde de maneira cogente transitam as
informagéo e relagdes hodiernas, a Internet.

01. A MENTALIDADE VIRTUAL. COMPARTILHAR E
CONHECER.

Para os navegadores de Internet o conhecimento, enten-
dido esse como um misto de criatividade, literatura, tecnologia,
linguagem (...) é o grande tesouro da humanidade hodierna.
Quem conhece torna-se lider e retine condigdes de se colocar a
frente de estruturas de poder. Sabe-se, porém que esse também
é o entendimento das pessoas em geral, ainda que fora do &m-
bito da rede. Todavia, a projecdo que a Internet proporciona ao
usuério detentor de conhecimento é singular, vindo também a
utilizar de uma linguagem particular. Além disso, para o inter-
nauta o conhecimento é considerado sempre insuficiente e cau-
sa uma espécie de inquietude, considera o saber deveras volatil
a ponto de exigir o proprio compartilhamento para realmente
alcancar audaz desenvolvimento, sem contudo chegar a seu
termo. Na mente virtual, ao compartilhar descobertas faz-se
possivel otimizar a informacdo de forma a permitir criticas,
comentarios, divulgacdo e principalmente, que a informacao
seja “remixada*!, repensada, alterada e melhorada, o que pos-
sibilita ndo poucas vezes evoluir para uma brilhante ferramen-
ta.

! Remixar significa na linguagem virtual: criar produtos, servicos, informa-
¢Oes etc derivados de um inicial.



9672 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 9

Como emblema desse pensamento pingo no vasto mundo
virtual a personalidade de Salman Khan que desenvolveu um
método educacional revolucionério capaz de angariar mais de 4
(quatro) milhdes de seguidores e levou algumas escolas da Ca-
liférnia a assumirem a técnica de ensino virtual avantajada re-
conhecendo os resultados do trabalho por ele desenvolvido a
ponto de permitirem que seus alunos assistam as aulas de Sal-
man em casa, sob carga horaria, utilizando a escola para suprir
eventuais davidas. Apesar de resolver em 10 (dez) minutos, de
maneira simples e concisa questbes de matematica, biologia,
quimica, historia, geografia etc, customizando o ensino, ele ndo
pretende manter o sigilo de suas aulas e informacdes. Diz con-
victo: “Minha meta é que gente do mundo inteiro possa apren-
der de tudo sem pagar nada a Khan Academy”, ou ainda:
“Sonho alto. Meu objetivo é oferecer conhecimento de nivel
elevado sobre absolutamente tudo e de graca.'®”.

CAPITULO 2 - 0S PROVEDORES DE INTERNET.

A exponéncia de ajuizamentos em sede de responsabili-
dade civil sdo, examinadas dentro desse contexto, proporcio-
nais a explosdo das relacdes estabelecidas na rede. Os pleitos
sdo inimeros, todavia é possivel observar a reparacdo de danos
contra os provedores de internet por atos ilicitos praticados por
usuarios em detrimento de outrem, como uma das agées mais
recorrentes. O fenbmeno se explica pelas imensas dificuldades
de se responsabilizar o efetivo autor do dano. Seja pela dificul-
dade de localizacdo do mesmo, seja pela extraterritorialidade
do dano e suas objecdes naturais. Ndo havendo lei que discipli-
ne a matéria especifica, recorrem com toda sua forca aos pro-
vedores, por vezes com base num mero pensamento fuzzy*® e

12 Revista Veja. Edicdo 2254 — ano 45 — n.5 — 1°. De fevereiro de 2012.
3 De acordo com esse pensamento, quem responde pelo dano pode néo ser
0 seu causador, mas aquele que conta com meios financeiros para tanto.
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na tendéncia mundial de escapar da culpa e do nexo de causali-
dade para a imputacdo do dano, com o advento e a forgca im-
pressas a responsabilidade civil objetiva.

No contexto, convém ao operador do direito analisar as
caracteristicas proprias deste novo modo de se relacionar den-
tro de balizas seguras ja implementadas pelo sistema da res-
ponsabilidade civil, adequando-os a vanguarda virtual naquilo
que se mostra possivel extrair da natureza da relacdo estabele-
cida entre as partes a real incidéncia de responsabilidade civil
do provedor de internet.

Sendo a responsabilidade civil a resposta que o direito
encontrou para compensar (e para alguns, também para preve-
nir reprimindo) os danos sofridos em virtude de ato ilicito pro-
vocado por outrem, é possivel, examinando a responsabilidade
civil dos detentores do conhecimento tecnol6gico e do movi-
mento dos dados virtuais, uma leitura mais aprofundada das
relagOes estabelecidas em rede, em vista de ir mais longe: mol-
durar os novos paradigmas desta mentalidade virtual que ja se
posicionou diante do mundo contemporaneo.

01. DEFINICAO E CARACTERISTICAS DOS PROVEDO-
RES DE INTERNET.

O papel desempenhado pelos provedores de internet dife-
re entre si e compreendé-las importa no estudo das funcdes de
cada um. Os direitos violados na rede pressupdem uma relagéo
anterior, nem sempre visivel a um olhar desatento ou leigo.
N&o raras vezes acessa-se a rede sem saber como ou através de
quem. Ent&o, no contexto, é necessario identificar que o prove-
dor de acesso € o género do qual as espécies abaixo sdo catego-
rias. No Brasil, ha doutrina nomeando diversamente os servido-
res em farta classificagdo, mas se buscou transpor para este

Trata-se de um jargdo originado da Idgica fuzzy, que admite valores inter-
mediérios entre o sim e o0 néo.
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relatorio uma entre as demais, em vista de melhor sistematiza-
cao.

01.01. NOMENCLATURA E QUADRO NACIONAL.

Para a doutrina brasileira, os provedores podem se distin-
guir de acordo com a atividade que realizam, nos seguintes
termos:

PROVEDOR DE backbone ou fornecedor de espaco. O
primeiro nome significa espinha dorsal, sendo o responsavel
por sustentar o influxo dos dados da rede em determinada area.
Insere no ciber-espaco a disposicdo de outros servidores. Esse
provedor arrima o fluxo de dados em transito pela net, redistri-
buindo por meio de roteadores 0 acesso a outros agentes, como
0s servidores de acesso e hospedagem™, e.g., no Brasil a rede
EMBRATEL é responsavel por interligar o Brasil as redes
mundiais e também se interliga dentro do territério nacional em
ambito regional a espinhas dorsais de esferas menos abrangen-
tes, esses se distribuem por meio de “pontos de presenca *°, de
forma que a internet se mostra como uma série de computado-
res interligados em rede pelo mundo afora.

PROVEDOR DE ACESSO — Através de um prestador de
servico a internet chega a casa, escritdrio ou ao mobile de cada
usuario. Similar aos contratos de telefonia, o provedor de aces-
so realiza uma atividade meio conectando 0s usuérios, ofere-
cendo servico de conexdo a rede sem disponibilizar, em regra,
servigos acessorios e recebe conexdo de um backbone ou de
algum servidor similar que esteja ligado ao backbone. A res-
ponsabilidade do provedor de acesso circunscreve-se ao contra-
to firmado com o usuério, e.g., no que diz respeito a interrup-
¢ao dos acessos, entre outras quebras contratuais.

PROVEDOR DE CONTEUDO - coloca contetidos onli-

4 Parentoni, Leonardo Neto. 2009.
5 Almeida, Luiz Anténio de Freitas. 2010.
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ne, a disposi¢do dos utentes. Esses sdo responsaveis pelas in-
formacdes e demais leituras ou imagens veiculadas em seu
dominio e em geral ou em tese, poderiam ter um controle edito-
rial prévio das noticias e assuntos publicados, desde que invia-
bilizassem a simultaneidade da informag&o, 0 que ndo aconte-
ce.

PROVEDORES HOSPEDEIROS ou INTERMEDIA-
RIOS DE SERVICO — também chamados de ‘hosting service
provider”’, hospedam péginas ou sites de terceiros permitindo o
acesso pelos usuarios. Trata-se de um suporte técnico de dispo-
nibilizagdo de espacgo virtual a terceiros e por isso ndo interfe-
rem no conteddo das paginas que hospedam. Eles realizam uma
espécie de intermediacdo entre os sites da rede, facilitando os
servigos prestados e diminuindo as distancias, colaboram de
maneira inquestiondvel e imprescindivel com a velocidade da
rede.

Nesse pavimento, importante ressaltar a existéncia de
uma verdadeira diversidade de atividades e prestacdes realiza-
das pelos servidores da sociedade de informacdo, tais como, 0s
conhecidos contratos de linha, ou ainda, a pactuacdo de servi-
¢os ndo remunerados, como prestar informac6es em linha ou
comunicacdes comerciais, o fornecimento de ferramentas de
pesquisa, transmissdo de dados, fornecimento de acesso, arma-
zenagem de informacdes etc.®

Embora teoricamente seja possivel distinguir os diversos
provedores de internet por area de atuagdo, manuseando as
defini¢Oes das atividades desenvolvidas com o objetivo de pon-
tuar a responsabilidade civil dos mesmos, na pratica e em geral,
uma Unica pessoa juridica pode concentrar diversas caracteris-
ticas e atividades. As fungdes desempenhadas pelos provedores
ndo sdo facilmente delineadas ou compreendidas de maneira
uniforme, pois o servidor que gerencia e-mails pode conceder
espacgo para armazenamento e de outros dados também, sendo

'® Trabucco, Claudia, 2005.
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capaz de divulgar informacgdes e até hospedar homepages de
outros usuarios'’. Numa palavra: E muito dificil individualizar
0 servico prestado e classificar individualmente um servidor
em face das diversas atividades por ele realizadas, e em busca
de aferir responsabilidade civil deve o intérprete mesmo € levar
em consideracdo até que ponto, dentro das diversas atividades
empenhadas pelo provedor, o provedor exerce o controle das
informacdes veiculadas.

O entendimento jurisprudencial Brasileiro no cotejo da
responsabilidade civil dos provedores de conteido de internet,
cujo leading case redundou no exame de um Recurso Especial
interposto pela | P DA S B em face da GOOGLE BRASIL IN-
TERNET LTDA, quando a 32 Turma do STJ, sob a Relatoria
da Ministra Nancy Andrighi, firmou o entendimento que 0s
provedores de conteddo ndo podem ser responsabilizados se o
material ilicito veiculado foi produzido diretamente pelo usua-
rio, ndo tendo o provedor qualquer ingeréncia na realizagdo da
informacdo, a exce¢do de que tenha sido previamente notifica-
do do conteudo ilicito e se tenha omitido em retirar o contetdo
lesivo de suas paginas virtuais.

Pontuou a Eminente Relatora os deveres de conduta a
que se submetem os provedores de servi¢o para eximir sua res-
ponsabilidade frente a conteidos lesivos veiculados na rede®.

17 parentoni, Leonardo Neto. 2009.

8 EMENTA: DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. INTERNET.
RELACAO DE CONSUMO. INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE
DO SERVICO. INDIFERENCA. PROVEDOR DE CONTEUDO. FIS-
CALIZACAO PREVIA DO TEOR DAS INFORMACOES POSTADAS
NO SITE PELOS USUARIOS. DESNECESSIDADE. MENSAGEM DE
CONTEUDO OFENSIVO. DANO MORAL. RISCO INERENTE AO
NEGOCIO. INEXISTENCIA. CIENCIA DA EXISTENCIA DE CON-
TEUDO ILICITO. RETIRADA IMEDIATA DO AR. DEVER. DISPO-
NIBILIZACAO E MEIOS PARA IDENTIFICACAO DE CADA
USUARIO. DEVER. REGISTRO DO NUMERO DE IP. SUFICIENCIA.
STJ, 32 Turma, Resp 1193764-SP, rel. Min. Nancy Andrighi,
Ac.un.,14/12/10
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Destarte, infere-se do Julgado que os provedores, tanto inter-
mediarios, como os de conteddo, devem manter atualizados os
dados cadastrais do usuério, o nimero do IP e o trajeto percor-
rido™. A Diretiva Européia 2006/24/CE fixou um prazo, como
se verd adiante. Também restou pontuado no mencionado
acorddo STJ RESP 1193764-SP o dever de tornar o contetdo
ilicito inacessivel, desde que provocado pela vitima.

Todavia, alguma doutrina® pondera a posicdo ambigua
em que se posicionam os provedores de internet, ora assumindo
a responsabilidade de meros operadores de telecomunicacdes,
incapazes de interferir no contetido das informacdes que transi-
tam pelo site por eles mantido, mas noutro momento absorven-
do a capacidade de operar como verdadeiros editores, esses
provedores participariam ativamente na veiculacao da noticia, e
deveriam ser, neste caso, responsabilizados pela mensagem
infamante, ilicita ou prejudicial como um editor qualquer. Po-
rém, a jurisprudéncia brasileira ndo firmou nenhuma diferenca
entre os provedores intermediarios e os de conteudo, fixando
um dever prévio de conduta linear para ambos.

Embora no Brasil, inicialmente, alguns julgados tenham
recalcitrado no entendimento de incutir culpa objetiva aos pro-
vedores de contedo pelo dever de controle prévio do material
divulgado no site, reconhecendo culpa in vigilando e posteri-
ormente tenham perfilado a arida tese de culpa objetiva pela
atividade de risco dos provedores de internet, decisdes em con-
trario, acolhendo a teoria da culpa subjetiva também pavimen-
taram a orientacdo do julgado ora em tablado, indicando a cer-
teza Unica de que o Pais se ressentia de unificacdo jurispruden-
cial na matéria. Por fim, com advento da decisdo mencionada,

9 Sem contudo, pontuar o prazo pelo qual os provedores ficam adstritos ao
arquivamento das informagdes. E possivel, todavia, a mingua de solugo
legal, aplicar-se subsidiariamente o dever de manter os registros pelo prazo
de 3 (trés) anos, aquele previsto para fins de responsabilidade civil, art. 206
83°,V do CCB.

2 paesani, Liliana Minard. 2012.
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evitou-se a propagacdo da tese da culpa objetiva em face do
risco da atividade, o que certamente contribuiu para uma edifi-
cacéo jurisprudencial uniforme.

A relacdo de consumo ressaltada nos julgados anteriores
a esse entendimento, cuja responsabilidade é objetiva pelo fato
do servico, pesando sobre o fornecedor a compensacéao indeni-
zatoria independentemente de existéncia de culpa, além da
obrigacdo de prestar informacGes exatas sobre o0s riscos do for-
necimento, ndo mais encontrou albergue nas relacoes estabele-
cidas por meio da rede, também ndo sendo considerada a ativi-
dade do prestador como sendo de risco, como dita o art. 927,
8Unico do CCBr.

Em suma, ficou pacificado na jurisprudéncia brasileira
que os provedores de internet respondem pelos seguintes deve-
res de conduta prévia: identificar o autor do eventual dano e
para tanto, armazenagem de dados do usuario, incluindo nume-
ro do IP e o trajeto de informacdes percorridas, com retirada
imediata do material ofensivo, em caso de notificacdo extraju-
dicial.

01.02. NA EUROPA, EM PORTUGAL E NOS EUA.

A Comunidade Européia visando especialmente regular o
comércio eletrdnico e atenta a inseguranca causada pela ausén-
cia de orientacdo habil a regular as relagdes internacionais co-
merciais pela a Internet, para imprimir melhor confianga no
trato econdmico e comercial internacional, aprovou a Diretiva
2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, em 08 de
junho de 2000, transposta ao Direito Portugués por meio da lei
07/2004, de 07 de janeiro de 2004.

Em comunhéo de esforcos veio a Diretiva 2006/24/CE a
fim de implementar um padrdo minimo de cautela na prestacdo
de servicos pela internet no sentido de impor aos provedores a
conservacdo dos dados dos servicos suportados pelos fornece-



RIDB, Ano 2 (2013), n°9 | 9679

dores, por periodo ndo inferior a seis meses nem superior a dois
anos, devendo os dados serem disponibilizados apenas e uni-
camente sob o critério das autoridades competentes, devendo
estas observarem os direitos fundamentais, notadamente, a pri-
vacidade e a protecdo dos dados pessoais.

Sobre a Diretiva 31/2000, a Comunidade Européia esta-
beleceu o principio da equiparacdo em seu art. 11°, dispondo
que os prestadores de servico de internet de associacdo de con-
teddos submetem-se as regras comuns da responsabilidade civil
e no artigo seguinte estipulou a auséncia do dever geral de vigi-
lancia dos prestadores intermediarios, para em seu articulado
14° usque 17°, regulamentar as espécies de prestadores de ser-
vico de internet, observando a capacidade de interferéncia do
prestador no contetdo das informac@es, ao tempo em que dis-
p0s sobre a responsabilidade de cada um deles.

E possivel extrair das Diretivas examinadas em conjunto,
a ambivaléncia da Comunidade Européia ao assegurar direitos
contrapostos. De um lado observa-se a prevaléncia da veloci-
dade e liberdade proprias da rede, quando se estabeleceu o re-
gime da inexisténcia de dever de vigilancia prévio e o regime
de irresponsabilidade, mas por outro lado também é possivel
localizar o resguardo da seguranca, na medida em que tais
principios gerais encontram balizas objetivas e restritivas do
uso comercial da rede. Nesse sentido, a inexisténcia de um de-
ver geral de vigilancia prévia se da em conjunto com determi-
nado padréo de comportamento objetivo e com o dever de coo-
peracdo com as autoridades, nele inserto a possibilidade de
imposicdo de determinada diligéncia ao hosting para detectar
ou prevenir atividades ilicitas praticadas em seu ambito de atu-
acao?!,

Nos exatos termos da Diretiva, o provedor intermediario
de mere conduit é aquele prestador cuja atividade principal se
limita ao simples transporte de informacGes ou a viabilizar

21 Binicheski, Paulo Roberto. 2011.
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acesso a rede de comunicagdo. A Diretiva Europeia, assim co-
mo o Dec. Lei 07/2004 positivou a regra da irresponsabilidade
para esta espécie de atividade. Todavia, tal nomenclatura pode
ser considerada inadequada, tendo em vista que o provedor
intermediario responde civilmente como qualquer outro sujeito
em termos de responsabilidade civil. O que realmente acontece
é que a atividade por ele exercida, por evidenciar-se unicamen-
te técnica, automatica, sem qualquer interferéncia e sem tomar
ciéncia da informacdo transmitida, simplesmente prestando o
imprescindivel servico de reduzir as distancias virtuais e assim,
imprimir velocidade a rede no exercicio desta atividade; ndo
pode ser responsabilizada pelos conteudos gravosos veiculados
por terceiros, ainda que tenham servido de “ponte” para que a
informacdo seja divulgada. Nesse sentido, ressente-se a acao
(atividade) do prestador de nexo causal interligando-a ao dano
porventura causado contra a vitima, ndo havendo liame entre a
conduta licita do intermediario e o prejuizo sofrido. %

A Diretiva entende que a atividade do simples transporte
como necessaria a atividade virtual de que todos nos servimos,
ao passo em que viabiliza a conservacdo dos dados e a veloci-
dade da rede e por isso o desvincula de eventual responsabili-
dade, ainda que a coOpia evidencie uma infracdo ao copyright.
Mas € possivel que ao simples intermediario seja imposto de-
ver de conduta, de acdo, como retirar imediatamente o conteu-
do considerado ilicito quando provocado pelas autoridades ou
guando tome conhecimento por qualquer outro meio, entre
outras acdes exigiveis e dispostas em lei.

Por conseguinte, desde que o prestador obedeca as regras
objetivas e limitadoras impostas pela Diretiva, sera considerado
como intermediario. Assim, ndo se colocando na origem da
informacao, ndo tendo intervencédo no conteudo nem na selecéo
das mensagens transmitidas, nem mesmo, na selegéo dos desti-

22 Considerando 42 da Diretiva 2000/31/CE.
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natérios, ndo hé que se falar em responsabilidade civil.?*

O provedor de armazenagem intermediaria, conhecido
como caching®, tem por atividade primordial a acumulacéo
provisoria de copias de paginas e servicos acessados usualmen-
te pelos internautas de forma a capacitar a rede num acesso
mais rapido, serve como uma espécie de atalho, cujo objetivo
primordial é descongestionar o espago virtual, reduzindo as
distancias das paginas mais usualmente acessadas. Portanto,
esse tipo de atividade, desde que se abstenha de intervir no
conteudo das mensagens transmitidas na sua relacdo com 0s
destinatarios e respeite as condigdes de acesso a informacéo,
deve receber por regra a ndo responsabilizacdo pelos danos
causados por terceiro no uso de seus terminais®>.

Também o hosting: desde que atenda os preceitos da Di-
retiva, mormente em seu art. 14 também recebe a imunizacao
quando atua com material de terceiros, se o contetdo for estra-
nho ao controle do provedor, havendo disposi¢do expressa do
contrério, caso a informacdo venha a originar-se ou submeter-
se ao controle do prestador. A atividade do caching é conside-
rada como uma mera atividade de copia e facilitacdo do uso da
rede, ao passo que o hosting é tratado como um auténtico ser-
vico de transmissdo de informacdes habil a viabilizar outras
transmissdes.

Por outro lado, na armazenagem principal a atividade
preponderante do prestador intermediario € ceder a determina-
do destinatario um espago (medido em megabytes) para que
este coloque a informacéo (hosting) no ciberespaco. Tem res-
ponsabilidade subjetiva pelo conteddo ilicito se tiver conheci-
mento prévio da informacdo e também cumula a responsabili-

% Art. 14, 2 Dec Lei 07/2004.

2 Trabuco Claudia, 2004.

% 1dem.

% Binicheski, Paulo Roberto. 2011.
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dade de retirar o contetdo de ilicitude manifesta®’.

Como provedores de associacdo de conteudos sdo consi-
derados os sites de busca, associagdo de contedos e hiperco-
nexdes ou hyperlinks e embora ndo estejam submetidos a nor-
matizagdo das Diretivas, foram equiparados pelo Dec.Lei
07/2004 de Portugal aos hostings, quando o Diploma tratou da
sua responsabilizagdo, de forma que a prestacdo dos servicos
relevantes de pesquisa manteve a uniformidade do regime, mas
foram obrigados a retirar e/ou impossibilitar o acesso a conte-
udos nocivos, sob pena de submeter-se ao regime geral de res-
ponsabilidade civil, da mesma forma que os prestadores de
armazenagem principal®.

O provedor de contetdo e a entidade que coloca conted-
dos on line sdo considerados fornecedor de contetdo que estdo
ou ndo habilitados a exercer o controle editorial prévio e além
do disposto no art. 11, ndo se trata do assunto na lei Europeia,
por isso se pode concluir que a responsabilidade é subjetiva.
Mas sua identidade pode ser ocultada através de meios técnicos
acessiveis.

Assim, também o Dec. Lei 07/2004 se ocupou dos pro-
vedores intermediarios, que normalmente ndo intervém na in-
formacdo ou intervém de maneira reduzida e para tanto estabe-
leceu o principio da auséncia de um dever geral de vigilancia
prévia, ndo excluindo, contudo, a responsabilidade dos deveres
de vigilancia em casos especificos, e.g., quando o contetdo da
informagdo é manifestamente ilicito, devendo o provedor re-
mover o contetdo, acolhendo das decisdes da entidade de su-
pervisdo central, entre outros deveres®.

Importante ressaltar o sistema de solucéo provisoria de li-
tigios, estatuido pela Comunidade Européia, absorvido e regu-
lamentado pelo DL 07/04 quando instituiu um procedimento

2" Art. 16 do Dec Lei 07/2004.
2 Art. 17 do Dec Lei 07/2004.
 Gongalves, Pedro. 2005.
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administrativo prévio para 0s casos em que a ilicitude da in-
formacdo ndo se mostrar manifesta, ou seja, nos casos duvido-
sos, para alcance de uma resposta imediata no prazo maximo
de 48 horas, ex vi art. 18.

Estabelece o DL 07/2004, nesse sentido, a Entidade de
Supervisdo como sendo a ICP-ANACOM, na forma do art.
35.2., cuja intervencéo apresenta vies policial, sem olvidar que
a solucdo definitiva é devida apenas aos Tribunais®.

Portanto, na Europa e transposta para Portugal, a Diretiva
estabeleceu deveres de conduta aos provedores de internet a
fim de beneficia-los com a regras da auséncia de obrigacdo de
fiscalizacdo prévia do conteudo veiculado pela internet.

Quanto a regulacdo estadunidense, no exame dessa maté-
ria e com esteio na commom low, a jurisprudéncia evoluiu na
América, sendo delineada a partir de julgados entabulados nos
anos 90.

Um deles analisou em especial a difamagéo na internet,
trata-se do caso Cubby, Inc. v. CompuServe, quando a Corte
Distrital Novayorquina decidiu pela impossibilidade de reputar
ao provedor responsabilidade civil face a impossibilidade do
mesmo avaliar previamente o material langado na rede®. Em
seguida, decisdo em contrario restou ventilada no caso Sratton
Oakmont v. Prodigy Services Co, julgado em 1995, quando o
provedor de internet foi equiparado, em termos de responsabi-
lidade civil, ao editor de texto tradicional, por ter assumido
anteriormente a obrigacdo de controle editorial prévio. A sinte-
se dos dois casos revelava que os provedores de internet nos
USA ndo seriam responsaveis pelos conteudos veiculados, sal-
VO se tivessem previamente expressado esta obrigacdo, estimu-
lando a perniciosa conduta de omisséo dos servidores, em de-
trimento dos esforcos do provedor que estabelece nos seus tra-
balhos a busca de protecdo com implantacdo de filtros e siste-

% v/asconcelos, Pedro Pais. 2005.
3 Filho, Demécrito Ramos Reinaldo. 2011.
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mas de seguranca.

Em 1996 acabou por ser aprovada pelo Congresso Norte-
Americano a Comunications Decency Act, lei editada em res-
posta ao expressivo aumento de conteudos ilicitos oferecidos
pela rede e sucessivos reclames judiciais, colocando fim a ce-
leuma instaurada para conferir ao provedor a possibilidade de
restringir a veiculagdo de material ofensivo, pela regra da imu-
nidade dos provedores perante seus assinantes®.

A mencionada lei acabou por estipular um sistema geral
de irresponsabilidade para os provedores de servicos conside-
rados como intermediérios. Noutro giro, os provedores de con-
tetido, sendo considerados aqueles que interferem na criacdo ou
desenvolvimento da informag&o disponibilizada pela rede, res-
pondem nos ditames da lei pela ilicitude da informacdo na
mesma medida que um editor responde pela ilicitude de suas
publicacBGes. Observa-se, destarte, uma espécie de superprote-
cao aos provedores intermediarios, abrangendo estes os back-
bones, acesso, hosting e correio eletrdnico, indistintamente, de
forma a eximi-los de toda e qualquer responsabilidade, ainda
que cientes do evento danoso, vez que nao tem obrigacdo de
remover conteudo considerado ilicito mediante notificacdo do
lesado, devendo a vitima recorrer inexoravelmente as vias judi-
ciais que, diga-se, efetivamente funcionam nos EUA.

Dessa forma, se o ofendido pretender retirar da rede certo
contetido, ainda que manifestamente ilicito, devera ingressar
com a acdo judicial respectiva, de forma que o Estado acabou
por absorver a demanda numa postura liberal do trato da mate-
ria, valendo-se, nesse sentido do seu importante artefato do
efetivo funcionamento das instituicdes e inerente celeridade
processual™®.

02. A auséncia do dever geral de vigilancia prévia dos
provedores intermediarios.

32 Binicheski, Paulo Roberto. 2011.
% Leonard, Marcel. 2005.
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Cabe inicialmente salientar que nos Estados Unidos da
América a responsabilidade é estabelecida de acordo com a
atividade exercida e ndo com base na categoria particular de
provedor, tendo a se¢do 230, alinea “c” da lei Communications
Decency Act estabelecido divisdo entre os provedores que tem
controle editorial prévio e os provedores que exclusivamente
intermediam 0 acesso a rede ou informagdes, chamando aque-
les de “servigo informatico iterativo” € esses de “provedor de
conteudo”, tendo sido estabelecido um procedimento judicial
eficaz de remocdo rapida de informacdes, o notice and take
down.

No que diz respeito aos provedores intermediarios, im-
porta ressaltar que evidenciando o objetivo principal de arma-
zenar informacdes para aperfeicoar o servico da rede, tanto o
Comunication Decency Act, como a Diretiva 31/2000, e bem
assim sua transposicao para o direito Luso, como dito, dispuse-
ram expressamente pela isencdo de responsabilidade por con-
teddos armazenados ou transmitidos nos equipamentos dos
provedores intermediérios, ex vi art 12 do Dec Lei 07/2004%*,
estabelecendo a regra geral para os provedores, eximindo-os de
averiguar previamente os contetidos publicados na sua eventual
ilicitude.

Observa-se nesta disposi¢cdo uma evidente sintonia naqui-
lo que trata como regra geral a responsabilidade por omissao,
quando a parte responde apenas e na medida em que tenha o
dever de praticar o ato omitido, ex vi arts. 486 do CCPt c/c 186
do CCB.

N&o obstante, caso o provedor tenha capacidade de inter-
ferir no contetdo da informacdo, o nivel de responsabilidade
aumenta a ponto de ser considerado editor do texto veiculado.
Portanto, nos EUA a CDA estabeleceu dois padrdes elementa-
res para fixacdo de responsabilidade dos provedores, o inter-

* Transposicdo da Diretiva Européia 2000/31/CE para a legislacdo portu-
guesa.
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mediério da informacdo segundo as normas por eles estabeleci-
das ganha a isencdo total de responsabilidade e os provedores
que contam com o dominio da informacdo sdo considerados
responsavel segundo as regras gerais. De outro lado, também a
Diretiva noutros termos indica esse mesmo limite, somente
elenca expressamente 0s requisitos que devem estar satisfeitos
para eximir a responsabilidade do provedor.

No fim, acabou por ser estabelecido, tanto na América
como na Unido Européia, um sistema tripartido em que se de-
vem considerar trés requisitos simultaneos para constatar a
responsabilidade civil subjetiva do servidor: conhecimento
prévio do conteldo ofensivo, a capacidade técnica ou juridica
de acdo e a omisséo deliberada de retirada do material como 0s
pressupostos de responsabilidade civil dos provedores de inter-
net®®. Por esse sistema tripartido, fixou-se deveres de conduta
prévios aos provedores de internet, a serem analisados em se-
guida.

O conhecimento anterior gravita na orbita psicolégica do
agente e deve ser comprovado pelo lesado, que para tanto de-
verd tomar em considera¢do os padrdes basicos do comporta-
mento humano. N&o é cientificamente adequado expungir de
sentimentos humanos a conclusdo que gravita em torno do co-
nhecimento de algo pelo homem.

Nesse sentido, para o direito mais importa o dado social,
0 comportamento externo do agente, e ndo o seu estado inte-
rior, uma vez que a concepcao ética da boa fé inserida na atua-
¢ao do homem sobrepde-se aos sentimentos que passam apenas
no ambito interior de cada um, impassivel de ser conjecturado
pelo direito. Na esteira das afirmacdes lucidas perfiladas por
Cordeiro sobre o tema da boa fé: “...sobrepéoe-se ao critério da
ignoréncia-ciéncia uma bitola de atuagéo correta-incorreta
que consome o primeiro.” Por conseguinte, ao direito importa
somente se 0 agente atuou com o cuidado que dele se espera e

% Binicheski, Paulo Roberto. 2011.
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por isso, o conhecimento da informagdo aqui mencionado co-
mo veértice de um sistema tripartido devera ser considerado de
acordo com o que se devia saber, mais que com o que efetiva-
mente sabia o provedor (vez que essa conclusdo ndo se mostra
cientificamente plausivel). Como ja entendeu a jurisprudéncia
portuguesa, o estado animico da pessoa ndo € passivel de com-
provacao, o que se faz possivel é comparar os atos realizados
com a conduta geral do ser humano em circunstancias idénti-
cas™®.

A capacidade técnica de retirar o material da rede diz
respeito ao alcance tecnoldgico das ferramentas passiveis de
serem utilizadas, havendo algum ébice no resultado positivo da
atuacdo do provedor se a informac&o ja foi pulverizada na rede,
0 que ndo o desobriga de tudo fazer para nos seus sitios ndo
serem acessados o material dito lesivo.

A capacidade juridica abrange a evidéncia da lesividade
do contetdo, sendo certo que nem todo conteudo ilicito pode
ser assim considerado pelo leigo ou num juizo de prelibacéo,
somente as informacgdes evidentemente lesivas sdo passiveis de
terem constatadas as possiveis ilicitudes imediatamente.

E a omisséo de retirada do conteudo se trata de ato me-
ramente objetivo, capaz de ser comprovado pela parte que o
invoque.

Portanto, retornando a clausula geral de ndo responsabili-
zacdo do provedor de internet pela auséncia de um dever geral
de vigilancia prévia com viso neste sistema tripartido estipula-
do para a irresponsabilidade civil dos provedores de internet,
observo que se ampara num estado de ignorancia desculpavel
similar ao da boa fé possessoria. O servidor, desde que cumpra
os deveres de cuidado que Ihes sdo imputados ndo responde por
danos causados aos usuarios de internet, ainda que 0s servigos
prestados tenham sido a causa do dano, porque uma vez agindo
dentro de tais bitolas, presume-se que ignora determinadas co-

% STJ 05-fev-1981, RLJ 116 (1983), 81-84 (83-84)
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municacoes.
CAPITULO 3. A RESPONSABILIDADE CIVIL.

Apenas para rememorar, trago a baila que na verdade
funciona como regra geral, o principio da ndo indenizacéo,
como seja, a inexisténcia de compensacdo das acGes/omissoes
é a regra geral e ndo impera a regra da responsabilidade civil
pelos atos que venham a causar danos. Nesse sentido, se respi-
ro ar poluido e venho a adoecer em face da emissdao de gas
carbdnico emitido pelo intenso trafego de énibus, as empresas
de viacdo ndo me devem nenhuma compensacdo, se perco um
emprego por ter ficado estagnado no trénsito durante o periodo
do treinamento previamente agendado, ninguém deve compen-
sar-me pela perda, se deixo de pagar uma conta de energia em
vista de greve geral, terei que responder pelos juros e encargos
da mora e por outro lado. Mas se por outro lado, meu imdvel
valorizou em face da construcdo de uma obra publica, ndo devo
recompensar o Estado, se pade¢o de uma doenca terminal cuja
cura foi descoberta apds anos de estudo e de investimento, mas
pude receber tratamento tempestivo, médico e adequado, tendo
ficado curado, é devido apenas o louvor a Deus, mas ndo a
compensacao ao médico que desenvolveu o remédio.

Assim, as interferéncias positivas ou negativas causadas
por outrem, em sua maioria, sdo consideradas acréscimos ou
desconfortos normais a vida em sociedade, a serem absorvidos
pelo cidad&@o que vive em conjunto, e como ja grifado, também
se pode catalogar ganhos ocasionais que a pessoa nao se esfor-
cou para conseguir. Portanto, a vida em sociedade por si mes-
ma faz recair sobre cada cidaddo ganhos e perdas, em geral
absorvidos e compensados pelo movimento da vida em co-
mum?®’,

Determinados proveitos exagerados em detrimento de

3" Coelho, Fabio Ulhoa. 2010.



RIDB, Ano 2 (2013), n°9 | 9689

outrem e 0s prejuizos causados por culpa ou em face do exerci-
cio de atividade de risco serdo, todavia, recompensaveis: aque-
le pela vedagdo ao enriquecimento sem causa, esse pela res-
ponsabilidade civil. Cabe realcar, no cotejo, que quanto mais
desenvolvida a sociedade, mais bens submete a reparagéo, por-
que um evidente objetivo do Estado desenvolvido € elidir os
prejuizos sofridos por cada cidaddo no seio social, em garantia
a qualidade de vida e de convivéncia confortavel.

Nesse sentido, a responsabilidade civil é o campo em que
0 sujeito prejudicado tem a possibilidade de exigir daquele que
o prejudicou, uma compensacéo pela perda sofrida®.

Por conseguinte, o instituto da responsabilidade civil de-
ve definir os padrBes basicos de distincdo dos prejuizos: aque-
les que devem ser compensados, mediante diversos requisitos e
assim, admitir a escolha de regimes juridicos diferenciados.

Em especial, pode-se classificar a responsabilidade civil
como obrigacional ou aquiliana. Em termos dessa Ultima, se 0
provedor de internet obedece a certo padrdo de conduta e caso
ndo proceda segundo as regras gerais do setor ou ndo retire a
informacdo ao tomar conhecimento de eventual ilicitude, res-
ponderé pelos danos causados por seus usuarios, seja por agéo,
seja por omiss&o™.

Né&o obstante a mera aparéncia da modificagdo das nor-
mas gerais de responsabilidade civil com o intuito de alcancgar
uma espécie de irresponsabilidade legal dos provedores inter-
mediarios, como ja mencionado, o conceito ndo se mostra efi-
caz, uma vez que a regra geral, como dito, parte da ideia de
suportacdo do dano por quem o sofre. Todavia, havendo con-
duta culpavel, emerge a regra da responsabilidade subjetiva. De
outra sorte, inexistindo liame entre a conduta do prestador e 0
dano causado a vitima, impossivel cogitar a indenizagao.

Porém também ndo se pode olvidar que para os provedo-

3 Coelho, Fabio Ulhoa. 2010.
% Art 15 do Dec Lei 07/2004.
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res de internet a lei direciona deveres de conduta em vista da
grande especificidade da rede. Uma vez descumpridos tem o
condao de caracterizar a conduta culposa e ilicita, bem como, o
nexo de causalidade, e nesse sentido, perfectibilizar o cabimen-
to da compensacao.

Sabe-se que a responsabilidade civil é a resposta espera-
da para reparar um dano causado pela violagdo de um dever
preexistente, cujo principal objetivo € restabelecer o equilibrio
moral e patrimonial sofrido pela vitima®.

A responsabilidade civil encontra guarida no conceito de
culpa, um juizo de censura** dos atos e posturas adotadas pelo
homem inserido na sociedade e no uso de sua liberdade, seja no
que se refere ao descumprimento de obrigacdo previamente
ajustada (contratual, unilateral ou legal), seja naquilo que apon-
ta a conduta ilicita (violagdo de direitos subjetivos alheios) ou
ainda, de prética de atos licitos que causam prejuizo a outrem.

01. A RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL E A
AQUILIANA.

Nesse sentido, responsabilidade civil aquiliana tem ori-
gem na violacdo dos deveres de respeito, intrinsecamente di-
versificados, podendo gravitar desde a inobservancia de cuida-
do, de vigilancia, de custddia etc. Quando sofrer um prejuizo
causado por outrem o individuo tem o direito de exigir indeni-
zacdo daquele causador ou mesmo, embora tenha praticado ato
reconhecidamente licito, se 0 agente vier causar prejuizo a ou-
trem. A aquiliana ndo tem origem no contrato, mas origina-se
de ato ilicito ou de fato juridico®.

De outro lado, o0 contrato busca garantir que as relagdes
privadas sejam honradas e assim, assegura a circulacdo de ri-

“° Gongalves, Carlos Roberto; 2008.
1 Cordeiro, Anténio Menezes. 2010.
“2 Coelho, Fabio Ulhoa; 2010.
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quezas, numa atencdo direta a iniciativa privada; enquanto a
responsabilidade civil atende a questdo da imputacdo de da-
nos®.

Todavia, para alguns autores*, é possivel considerar a
unidade do sistema da responsabilidade civil, em especial, é
possivel compreender a culpa como a lesdo de direito alheio
imputado ao agente, que pode nascer da obrigacdo ou da lei,
muito embora ndo seja possivel aplicar um Unico sistema para
casos diferentes entre si.

Com efeito, as matérias suso mencionadas ndo cabem
num mesmo patamar sistematico, uma vez que protegem direi-
tos privados diversos e a disposicdo logica da matéria trataria
de emolduré-las em categorias distintas.

Com efeito, a doutrina da responsabilidade civil surgiu
em face do ato ilicito e da necessidade de suprimir o dano cau-
sado.

Em seguida, nos idos da revolucdo industrial e diante da
grave repercussao dos acidentes de trabalho, havendo a neces-
sidade social de transferir para 0 empregador a obrigacdo de
reparar o dano por acidente de trabalho, mas evidenciada a lar-
ga dificuldade da prova de culpa, foi sendo construido o siste-
ma da responsabilidade pelo risco da atividade.

Em vista de tal diversidade na sistematizacdo da matéria,
cddigos vigentes como portugués e brasileiro tratam as duas
formas de responsabilidade civil (aquiliana e contratual) em
capitulos distintos, adequando a responsabilidade contratual no
azo dos cumprimentos das obrigacdes e a responsabilidade
aquiliana, em titulo proprio.

Embora diversos os sistemas, é de se reconhecer que as
categorias de responsabilidade civil ndo se posicionam isola-
damente, vez que ambas podem originar-se de um mesmo fato
ou aplicar-se a uma delas o sistema que em regra se aplicaria a

3 Cordeiro, Antdnio Menezes; 2010.
* Dias, José de Aguiar; 1995.
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outra, e.g., presuncdo de culpa em sede de responsabilidade
civil aquiliana.

Em especial, pode-se classificar a responsabilidade civil
como obrigacional ou extraobrigacional. Na responsabilidade
contratual disposta no CCPt nos arts. 798 e seguintes e no
CCBr nos arts. 475, os pressupostos limitam-se a existéncia de
um contrato valido e a inexecu¢do do mesmo, sem olvidar a
extensdo do dano e o nexo causal entre o prejuizo sofrido e a
inexecucdo do contrato, quer isso dizer que havendo prévio
acerto de um prestar, seu ndo cumprimento pode ser resolvido
por indenizagéo™.

Noutro giro, a culpa*® em sede de responsabilidade civil
corresponde ao ato voluntério que deveria ter sido diferente®’,
seja ele praticado intencionalmente ou ndo. A culpa € um juizo
de censura, um comportamento rechagado pela lei, sendo certo
que a lei reprova 0 ndo cumprimento das obrigacGes se origi-
nado de conduta negligente, imperita, imprudente ou dolosa do
devedor, mas como se sabe, na medida do valor do contrato e
do desempenho dele esperado, sendo que sobre ele podera in-
cidir diferentes graus de diligéncia esperados no cumprimento
da avenca®®.

Por isso, considera-se que a culpa, seja ela supedanea da
responsabilidade contratual ou aquiliana, supde a existéncia de
uma obrigacao especial preexistente, sendo que a primeira co-
mo uma atuacao ilicita circunscreve-se sob o manto do des-
cumprimento dos deveres originados de norma legal. Em se

*® Codeiro, Anténio Menezes. Vol 1. Tomo I11. 2010.

% Para Cordeiro, o conceito de culpa permite: “dar dois passos: formular o
juizo geral de legitimidade no despojar, alguém, de seus bens (ou, quica, de
todos) e entrega-los a outrem e decidir que merece sofrer esse tratamento e
quem € o beneficiario. Trata-se de cobertura significativo-ideol6gica da
responsabilidade civil a qual (...) permitiu atingir niveis ético-culturais para
a responsabilidade para tomar a opcao basica que ela é individual.

“7 Coelho, Fabio Ulhoa. 2010.

“® Varella-Lima. 2011.
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tratando de responsabilidade obrigacional, a norma nada mais é
que o contrato e os deveres dele originados. A responsabilidade
obrigacional, além do mais, ndo exige comprovacao de culpa,
por ser a mesma presumida ao ndao cumprimento daquilo que
restou acordado, ou seja, se decompde num espago mais bem
delineado que a culpa aquiliana na medida em que consiste na
inexecucdo previsivel e evitavel do acordo, se funda na auto-
nomia da vontade e acaba obedecendo as regras previstas aos
contratos*®. Convém nédo olvidar, todavia, que a responsabili-
dade obrigacional ndo alcanca danos ndo patrimoniais.

A tornar a prestacdao impossivel por culpa, o devedor res-
ponde na forma da lei, ou seja, com presuncdo de culpa sua,
recaindo sobre o mesmo o Onus da prova da sua falta de culpa,
ou da inexisténcia de nexo de causalidade entre a sua conduta e
0 resultado danoso. Ao contrario, se comprovar que a impossi-
bilidade ndo se deu por desidia, a obrigacdo se extingue, ex vi
art. 790 do CCPt,

Atualmente, contudo, a obrigacdo é considerada uma re-
lagdo complexa, incluindo-se nela o dever de prestar, 0s secun-
darios e os acessorios, de forma que os danos oriundos do in-
cumprimento de um contrato devem ser calculados tomando
em consideracdo o proprio contrato como um sistema, sem
olvidar de suas arestas, pois o devedor somente poderia vir a
desobrigar-se da indenizagdo se comprovasse 0 cumprimento
ou justificasse o ndo cumprimento conforme a baliza legal,
como se |é dos arts. 799 do CCPt e 389 do CCBr, cujos esco-
pos estipulam efetivamente a presuncdo de culpa e de ilicitu-
de®.

Noutro giro, o principio da obrigatoriedade de cumpri-
mento dos contratos exige a falta culposa do devedor, presu-
mindo-se esta e fazendo recair sobre ele o 6nus de comprovar
uma anormalidade porventura afirmada em sede de acao judi-

* Dias, José de Aguiar. Vol I1. 1995.
% Cordeiro, Antonio Meneses. Vol 11. Tomo I11. 2010.
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cial de reparacéo de danos.

No padrdo, a cogéncia dos contratos é palco de diversos
fundamentos, notadamente, sobre ela funda-se o dever de vera-
cidade, quando ao homem é imposto se manter firme diante
dos compromissos pactuados para manter a palavra dada, eli-
dindo a mentira®!, ou mesmo, para sublimar apetites egoistas e
manter o pacto social ou pela necessidade de n&o violar interes-
se alheio (teoria utilitarista). A definicdo da obrigacdo como
necessidade moral de praticar ou ndo praticar certos fatos
encontrava prevista no Cdédigo de Seabra, art. 2°. e sofreu gra-
ves criticas da doutrina, dentre elas, argumentou-se que as ne-
cessidades morais ndo exigem a presenca do credor, alcancan-
do meros deveres da boa sociedade que por vezes escapam
mesmo ao direito. Assim, pondera vergastada doutrina® que a
obrigacdo exige a presenca de vinculo juridico, partes contra-
entes e a prestacao.

A escola positivista, por sua vez, entende que a obrigato-
riedade do cumprimento das obrigacdes decorre simplesmente
da lei, essa corrente reputa obrigatoriedade como consequéncia
direta da liberdade de contratar, entendimento esposado por
Messineo™,

No direito francés, a obrigatoriedade prevista no art.
1.134 disp0e que as convencdes tem forca de lei entre as partes
celebrantes. Para Cunha Gongalves a lei e 0 contrato séo fontes
das obrigac6es>*, sendo que pela liberdade de contratar as par-
tes se vinculam obrigatoriamente naquilo que se compromete-
ram.

Todavia, havendo incumprimento da obrigagéo e fratura-
do o pacto firmado entre os contraentes, faz-se necessario esta-
belecer o regime aplicavel, sem olvidar a questdo de quem de-

> Giorgio, Giorge; 1929.

>2 Gongalves, Luis da Cunha; 1951.
> Rizzardo, Arnaldo; 2006.

> Gongalves, Luis da Cunha; 1951.
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ve arcar com o prejuizo da falta, de forma que o sistema da
responsabilidade civil se esmera na busca de responder com
denodo os reclames da parte prejudicada.

A responsabilidade civil dos contratantes origina-se do
ndo cumprimento dos deveres principais, secundarios e acesso-
rios da obrigacdo, impostos ou nao pela lei.

Como bem pondera Menezes Cordeiro, a responsabili-
dade contratual esta ao servico do valor "contrato"”, de que é
um ldgico prolongamento.

O regime da responsabilidade civil contratual se encontra
regulado no direito portugués por opcao do legislador em zona
geografica especifica capitulada pelo signo do cumprimento e
ndo cumprimento das obrigacgdes, em face de aspectos especi-
ficos insitos a esta divisdo™. N&o obstante, o cdigo tratou de
mensurar 0 nexo de causalidade entre o fato e o dano, as for-
mas de indenizacdo e o célculo dos valores no capitulo comum
a ambos 0s regimes, nos arts. 562 e seguintes, estipulando um
tratamento unitério a obrigacdo de indenizar.

O Direito Civil Portugués fixa a presuncao da culpa do
devedor na falta de cumprimento ou cumprimento defeituoso
da obrigacgéo, ex vi, art. 799.1 e 2. Da mesma forma, quando a
impossibilidade do cumprimento da obrigacdo tem origem na
culpa do devedor, o CCPt remete ao regime do incumprimento,
na forma prevista no art. 801.1. Mas com o brilhantismo de
estilo, assevera o Professor Menezes Cordeiro® que a seme-
Ihanca reduz-se apenas ao regime, escapando as figuras, uma
vez que a impossibilidade é causa de extincdo da prestacdo
atingida, o que refuta a aplicacdo de normas proprias ao cum-
primento.

Para distinguir o incumprimento da impossibilidade basta
analisar o momento do cumprimento: Se a prestacdo ainda for
possivel, ndo obstante repudiada pelo devedor, trata-se de in-

% Varella, Jodo de Matos Antunes; 2000.
% Codeiro, Anténio Menezes; 2010.
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cumprimento. Noutro giro, se naquele momento a prestacdo
estiver fora do alcance do devedor, trata-se de impossibilidade
de cumprimento. O regime encontra-se previsto no mesmo
Codex.

Caso a impossibilidade tenha ocorrido por culpa do de-
vedor, este se torna responsavel pelo prejuizo causado ao cre-
dor, impondo-lhe a lei o regime do art. 801.1. c/c 798. Se a
impossibilidade sobreveio sem culpa do devedor segue o regi-
me do art. 790 c/c 799, extinguindo a obrigagédo, e em geral o
prejuizo, nesse caso, recai sobre o devedor da obrigacdo im-
possivel. Tal regime, nesse compasso, também institui a pre-
suncdo de culpa do devedor e por isso devera ele provar para se
desonerar da obrigacdo de indenizar que nao foi ator do fato
que veio a tornar impossivel a prestacdo, tendo observado os
deveres de cuidado insitos ao contrato. Além disso, devera
comprovar que a prestacdo ndo ocorreu em area de risco exclu-
siva, e ainda, ndo ter ele mesmo assumido a garantia do resul-
tado da prestacao®’.

Uma vez comprovada auséncia de culpa do devedor nos
estritos padrdes legais, e ndo havendo meios de cumprir a obri-
gacao, diz-se que a mesma se tonou impossivel por causa su-
perveniente e o regime dispde pela extingdo da obrigacdo. Des-
ta forma, o devedor fica dispensado do cumprimento, e diante
da auséncia de culpa, também fica exonerado da perda origina-
da de caso fortuito, salvo se incurso em mora ou se tiver obri-
gado pelos prejuizos originados pelo fortuito®®. Na verdade, o
regime da impossibilidade culposa, prevista no art. 801 do
CCPt, adotada no tipico contrato de deposito pelo art. 1.188 do
mesmo Codex também consegue responder as vicissitudes dos
casos concretos. A obrigacdo se extingue se a impossibilidade
nédo resultou da conduta culposa do devedor, ex vi art. 790 do
CCpt, tendo ele o 6nus de comprovar a sua auséncia de culpa.

> Codeiro, Anténio Menezes; 2010.
*® Gomes, Orlando. Atualizado por Brito, Edvaldo; 2007.
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Ressalto, nesse ambito, que o prejuizo decorrente da im-
possibilidade superveniente ndo imputavel ao devedor é supor-
tada, em geral, por ele mesmo, tal disposic¢éo de insigne impor-
tancia tem origem na teoria dos riscos.

02. O CARATER REPARADOR E SANCIONATORIO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL.

A reparacdo do dano reveste-se do carater de sucedaneo,
tendo em vista que o0 evento danoso interrompe o curso normal
dos fatos, e o autor do ilicito devera por meio do ressarcimento
inaugurar outro estado de coisas que se aproxime 0 mMaximo
possivel da situagdo malograda segundo a conjectura da expe-
riéncia humana e das leis de probabilidade, mas que teria se
dado, caso o dano ndo tivesse interrompido. A reparagdo, por-
tanto, podera ocorrer de duas formas: de maneira especifica ou
por reparacdo em dinheiro.

O termo indenizacdo é originado de tomar indemne, ou
seja, sem dano, e leva em consideracdo a acdo de ressarcir,
além do efeito da indenizacdo que é efetivamente suprimir o
dano. Nesse particular, a obrigacdo de indenizar revela seu vin-
culo de estrutura formal crediticia, com origem nas relac6es
obrigacionais e encontra suas balizas (dos valores a serem in-
denizados) no direito portugués junto a SECAO VIII, arts. 562
usque 572, integrada ao Capitulo que versa sobre as modalida-
des das obrigacdes®®.

O proprio art. 562 determina que todos os danos imputa-
dos devem ser cobertos pelo valor da indenizacdo, completan-
do o art. 564.1. que a compensacéo, seja ela pecuniaria ou néo,
deverda compreender ndo apenas o0 prejuizo causado, mas além
disso, 0 que o lesado deixou de obter em consequéncia da le-
sdo. No CCBr similar é a previsdo contida no art. 402. Portan-
to, regra geral nos direitos em tablado é que se dé a equivalén-

% Codeiro, Anténio Menezes. Vol I1. Tomo I11. 2010.
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cia do montante do dano imputado, havendo também regras de
modelacdo do valor em face de fatores como a culpa, entre
outros.

Porém, a responsabilidade civil aquiliana transcende a
mera reparacdo do dano sofrido nos seus limites desde que a
ofensa recaia sobre a pessoa. Semelhante ao escopo das obri-
gacdes, a responsabilidade delitual carrega em si mesma outro
objetivo social, como seja, reline os propdsitos da retribuicédo
do mal sofrido e prevencdo das ofensas porque ao se colocar
em causa valores morais, incluindo a pessoa, a familia, a digni-
dade, a saude, o bom nome, devera a responsabilidade civil
assumir o vies social e progressivo com o viso de punir, che-
gando também a precaver futuras condutas similares, hébeis a
importunar de maneira exagerada o direito alheio®.

Aspectos da funcdo sancionatdria no regime da responsa-
bilidade civil portuguesa hodierna podem ser constados a ponto
de reconhecer a prevaléncia do carater reparador do dano e a
excepcionalidade do aspecto repressor. Na visao de determina-
dos autores, ao se graduar o valor da indenizagdo tendo em
vista 0 grau de culpa ou sua relevancia, busca-se um meio de
definir o montante em casos de responsabilidade conjunta ou
ainda, consideram a irrelevancia negativa da causa virtual ou
hipotética suficiente para imprimir no conceito e no regime um
viés preventivo®’.

Portanto, ressalto que o alargamento e avango da respon-
sabilidade civil aquiliana, seja na reparacdo dos danos morais,
seja na amplitude dos danos materiais em vista de alcancar a
integralidade na reparacdo evidenciam o avango de uma socie-
dade moderna e civilizada que repugna as ofensas praticadas
contra seus membros, reconhecendo a cada um meio determi-
nado para defender-se dos demais e a toda a coletividade a se-
guranca de uma eficaz punicdo dos atos contrarios ao direito.

% 1dem.
®1 varela, Jodo de Matos Antunes; 2000.
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Nesse contexto, vale ressaltar que o direito também conta
com técnica suficiente para elidir, de maneira linear, a instru-
mentalizacdo da responsabilidade civil para os detestaveis fins
econdmicos, passiveis de descaracterizar seu verdadeiro esco-
po.

Noutro enfoque, a demanda da responsabilidade civil
alargou-se sobremaneira em face do avanco tecnoldgico, de
forma a exigir uma tutela diferenciada a pessoa conectada na
web pelos danos ali sofridos, seja pelo carater pulverizador da
rede, seja em vista dos direitos da personalidade do homem,
retribuindo o mal e/ou prevenindo ofensas, ndo obstante a tra-
dicional natureza eminentemente ressarcitéria da responsabili-
dade civil.

03. REQUISITOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL.

Noutro giro, ressalto mais uma vez a eminéncia do prin-
cipio geral da responsabilidade civil como sendo a suportacdo
do risco, de forma que a vitima cabe a comprovacao dos requi-
sitos da responsabilidade civil imputada ao agente. A regra se
observa claramente nas palavras de De Page: “a irresponsabi-
lidade é a regra, a responsabilidade, a excegao. »62

Todavia, a responsabilidade civil deve ser compreendida
com esteio em determinados elementos, que a depender da ti-
pologia da responsabilidade podem ou né&o se encontrar confi-
gurados.

Tais compostos nem sempre sdo passiveis de ser alinha-
dos pela doutrina, seja porque alguns deles ndo se fazem evi-
dentes em determinados casos, mas 0 seu exame completo se
mostra habilitado a compreender o sistema da responsabilidade
civil. O fato, a ilicitude, a culpa, o dano e a causalidade sdo
requisitos de uma acdo a ser reparada, em que o Estado, por
meio do Poder Judiciario, intervém concretamente na Orbita

%2 Apud Dias, José de Aguiar; 1995.
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patrimonial de um cidaddo, com o enorme peso de transferir
seus bens a outro, em patamares exatos de justica®.

N&o é demais mencionar nesse contexto a dualidade de
modelos em que esteve metida a responsabilidade civil, quero
dizer, a intuitiva faute, capaz de abordar numa aplicacao exegé-
tica do direito: o fato, a ilicitude e a culpa em uma sé palavra,
bem como o analitico sistema de responsabilidade civil impos-
to pelo BGB alemao que foi capaz de controlar e esquematizar
esses conceitos. Passemos, portanto, ao exame dos requisitos
conhecidos da responsabilidade civil, sem olvidar que o princi-
pal desafio da responsabilidade civil é a elaboragdo das normas
de condutas, ou seja, a individualizacdo dos comportamentos
que 0s homens precisam observar no traquejo social.

03.01. 0 ATO HUMANO.

Como de costume, pinga-se a licdo do Preclaro Professor
Menezes Cordeiro, para concluir que alicercado no dano e na
veia tedrica da sua imputacdo, seja ela delitual, pelo risco ou
sacrificio, é que se realiza o sistema da responsabilidade civil®*.
Portanto, o fato delituoso é considerado como a conduta causa-
dora da imputacdo e essa, como sendo a proveniente de uma
pessoa (ndo simplesmente da natureza), controlavel pela vonta-
de ou redunde numa omiss&o®.

Pode-se concluir, nesse sentido, que a pessoa interfere di-
retamente em dois aspectos primordiais da acdo: a opgédo pelo
que pretende realizar e 0s meios que entende oportuno em vista
do fim escolhido, mas o fim pretendido também podera ser
alcangado por meio de uma omissdo. Todavia, a omisséo soO

% De acordo com o Catecismo da Igreja Catélica, a Justica Social é conside-
rada como a realizagdo das condicdes que permitam as associagdes humanas
e a cada membro da sociedade receber o que lhes cabe de acordo com a sua
natureza e vocagao.

% Cordeiro, Anténio Menezes. Vol 11. Tomo 1. 2010.

% Varela, Jodo de Matos Antunes. 2.000.
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importa ao direito quando exista um dever prévio de atuagéo,
como se pode aferir da previsao contida no CCPt art. 486.

Na verdade, porém, resvalam para longe da finalidade da
acdo realizada pelo causador do dano dois aspectos fundamen-
tais e recorrentes: a negligéncia, quando o bem protegido €
atingido pela inobservancia de deveres de cautela exigiveis, a
culpa stricto sensu definida por SAVIGNY como “a falta de
esforgo exigido pela norma” e ainda, aqueles deveres gerais de
cuidado, seguranga, informacdo e lealdade incidentes sobre
quem tenha o dominio do fato .

Em busca de um termo capaz de definir as condutas hu-
manas, positivas ou omissivas é que se deve abandonar a pala-
vra “agdo” para aprofundar o sentido do “fato” e relevar de
uma s6 vez o finalismo como sede da responsabilidade civil
para valorar de maneira sistematica a postura do agente causa-
dor do dano, devendo o fato ser observado sob o prisma da
conduta e/ou do resultado, a depender do caso concreto.

03.02. A ILICITUDE.

O ato humano que enseja responsabilizacdo € aquele vio-
lador de um direito subjetivo de outrem ou de uma norma de
conduta destinada a proteger interesses alheios e causador de
perda ao destinatario da norma.

O direito subjetivo de uma pessoa implica em limites pa-
ra os demais membros sociais, devendo respeito a bitolas, a
pessoa também recebe a correlata deferéncia garantida pelo
Estado, 0 que se traduz, em perspectiva, a supremacia do Esta-
do de Direito.

Quanto ao que se refere & norma de protecdo, essas sao
impassiveis de originar-se por completo de uma lei propria-
mente dita, pois se encontram diluidas no sistema. Todavia,
emergem de elaboracéo juridica, a partir dos casos que venham

% Cordeiro. Tomo I11. 2010.
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apresentar-se, podendo também estar previstas em lei. Por as-
sim dizer, 0s interesses protegidos por tais normas de conduta
sdo auténticas vantagens protegidas pelo sistema do direito e
que sua violacdo é capaz de gerar dano, podendo-se pincar al-
guns exemplos concretos, tais como as regras de direito de vi-
zinhanga ou mesmo as condutas exigidas pelos condutores de
veiculos para a protecdo da vida e da seguranca do transito.

E possivel, ainda, vislumbrar elementos subjetivos na
conduta ilicita, ndo sendo ela unicamente objetiva, transcen-
dendo a mera ofensa a norma tipica. A ilicitude alcanca os
elementos necessarios para a perfeita compreensdo da conduta
humana. Nesse sentido, atravessar um sinal de transito verme-
Iho é capaz de se revestir de tentativa de fuga de policiais, ou
de suicidio; um ato desatento ou a tentativa de atropelar um
desafeto, de forma que o carater ilicito da norma é relacionado
ao comportamento humano e/ou ao respectivo resultado, o que
exige a afericdo, ainda que simultanea e imperceptivel, dos
elementos subjetivos da ilicitude®”’.

03.03. DANO.

Imprescindivel para a caracterizacdo da responsabilidade
civil o dano nada mais é que o prejuizo, material ou moral so-
frido pela vitima. Se o menor dirigiu pela contramdo, atraves-
sou o sinal vermelho, mas ndo abalroou ou atropelou, ndo cau-
sou prejuizo, inexiste responsabilidade civil, pois mesmo tendo
havido o ato ilicito (menor de idade dirigindo, pela contramao
e atravessando o sinal vermelho), nada ocorreu em sua conse-
quéncia. Para Antunes Varellla, “O dano é a perda in natura
que o lesado sofreu, em consequéncia de certo fato, nos inte-
resses (materiais, espirituais ou morais) que o direito violado
ou a norma infringida visam tutelar®. ” Cordeiro, ndo obstante,

87 Cordeiro. Tomo I11. 2010.
%8 varela, Jodo de Matos Antunes. 2000.
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sintetiza: “O dano é a supressdo ou a diminui¢do de uma
qualquer vantagem tutelada pelo direito® .

Impende também realcar nesse patamar as ideias sobre o
valor geral e valor afetivo que podem ser atingidos pelas inde-
nizacgdes e assim melhor compreender a valoragdo do interesse
do credor. O primeiro remete o valor de troca que existe para
qualquer pessoa que venha a ter o bem e difere do interesse
afetivo porque esse é o valor determinado pelas circunstancias
e relacdes, habitando ai um valor subjetivo, enquanto no valor
ordinario ou geral se identifica tho somente um conceito pura-
mente objetivo.

Portanto, quanto ao valor ordinario de um bem esse
abrange o valor dos danos emergentes, aqueles danos inciden-
tes sobre o patrimdnio atual, bem como, os lucros cessantes
como aquela perda incidente sobre o patriménio futuro, o qual
depende de comprovacao efetiva das circunstancias capazes de
configurar. Nesse contexto, 0 bem materialmente considerado
devera ser integralmente ressarcido.

Cabivel, de outro lado, a compensacdo pela dor moral.
Vejamos no caso de acidente de veiculo cotejando a dor sofrida
com a morte de um ente da familia ou pela inutilizacdo de um
membro pela negligéncia do motorista distraido. Nesse pavi-
mento encontra-se 0 constrangimento, o abalo emocional e
perda psicolégica em virtude da ofensa ao dever de conduta
(atencéo a sinalizacdo no transito), devendo integrar a indeni-
zacéo valores que pretendam compensar tamanhos desgastes.

Além disso, cabe observar que o dano real remete aquele
efetivamente sofrido, em sua Orbita material ou moral e o dano
de célculo, transita na sua expressdo pecuniaria.

Para arrematar, real¢o a tendéncia mundial de magreza
dos danos efetivamente compensados, os danos de céalculo, por
vezes justificada em face da instrumentalizacdo econdmica do
instituto, argumento falivel, uma vez que o proprio Codigo

% Cordeiro. Tomo I11. 2010.
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Civil Portugués em seu art. 496.1, fixa o patamar da retribuicédo
extrapatrimonial com esteio na gravidade do dano sofrido.

03.04. A CAUSALIDADE.

Mas danos ha que embora originados do fato ilicito ndo
ensejam a responsabilidade do agente. E que uma vez ausente o
nexo de causalidade adequando o fato ao dano dele originado,
e.g., “A” ingenuamente e para brincar, desconhecendo que “B”
era cardiaco, pega de surpresa “B” que tem um ataque do cora-
¢do e morre; ndo ha obrigacdo de indenizar. Portanto, exime de
responsabilidade a auséncia de logica vinculativa entre o fato
humano em causa e o0 préprio dano considerado.

Sobre 0 nexo causal, impende apontar a teoria da causa-
lidade adequada, que no dizer de ALMEIDA COSTA, “E ne-
cessario, portanto, ndo s6 que o fato tenha sido em concreto
condicdo sine qua non do dano, mas também que constitua, em
abstrato, segundo o curso normal das coisas, causa adequada
a sua produgdo.”, de forma que se mostra impassivel de res-
ponder pela morte o acasionador de lesdo corporal leve se o
veiculo condutor da vitima ao hospital vier explodir.

Noutro giro, como causas de exclusdo da causalidade en-
tre o fato e o dano, posicionam-se o caso fortuito e a forga mai-
or. Ambientam-se no seio do regime da responsabilidade civil
como excludentes do nexo de causalidade e ocorrem quando a
causa do dano ndo pode ser imputada a conduta do acionado,
tendo sido originada de fato da natureza ou fato humano aquém
das partes. A doutrina tergiversa ainda sobre a existéncia de
diferenca entre as expressdes (caso fortuito e forca maior), e
embora a lei brasileira ndo faca distin¢do, vide art. 393 do
CCBr, parte da doutrina brasileira considera o caso fortuito
como o fato ou ato estranho a vontade das partes (greve, guer-
ra) e forca maior se destina conceituar os fenémenos naturais (
raio, tempestade). Agostinho Alvim, por sua vez, entende o
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caso fortuito como um impedimento relacionado a pessoa do
devedor ou a sua empresa e a forca maior, um acontecimento
externo. Ja Nelson Rosenvald entende o fortuito externo, tam-
bém compreendido como forca maior, 0 dano originado de
evento externo a atividade do depositério e de forca inevitavel,
tais como uma inundacdo, tsunami etc.

Diz o Hamid Charaf Jr, na mesma obra organizada pelo
Min. César Peluso, que a caracteristica mais importante do
caso fortuito € a inevitabilidade, ou seja, impossibilidade de ser
evitada pela atuacdo humana, devendo, nesse sentido, obedecer
aos seguintes requisitos: Fato necessario sem culpa do devedor,
fato superveniente e inevitavel e fato irresistivel. Considera o
fortuito como forma excludente do nexo de causalidade, por-
que entende gque o dano foi causado pelo imponderavel, motivo
pelo qual exonera o devedor de responsabilidade por auséncia
de nexo entre a conduta do depositario e o dano causado ao
depositante.

O caso fortuito ou de for¢a maior se verificam na ocor-
réncia de um fato inevitavel, capaz de ultrapassar as forcas
humanas em previsao e elisdo, pelo qual as institui¢bes juridi-
cas devem reconhecer sua supremacia e ceder, sendo certo que
é ao devedor que cabe a prova de sua existéncia, ou seja, a ine-
xisténcia de nexo de causalidade entre o imprevisto e 0 nédo
cumprimento da obrigacéo.

O caso fortuito e a forca maior dissolvem o nexo de cau-
salidade entre a conduta do devedor e o prejuizo causado, da
mesma forma que a impossibilidade de cumprimento superve-
niente, objetiva e absoluta fulminam a culpa do devedor pelo
seu n&o cumprimento®.

Atualmente no Brasil a doutrina do caso fortuito e da for-
¢a maior € amplamente utilizada sem qualquer objecdo, sendo
mesmo possivel vislumbrar a preponderancia de outra doutrina
a ela contraposta denominada de fortuito interno, que se insere

" varela-Lima, 2011.
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nos casos em que a ocorréncia de problemas técnicos nao é
considerada hipotese de caso fortuito ou de forca maior, mas
sim fato inerente aos préprios riscos de determinadas ativida-
des empresariais, de forma a tratar o risco assumido pelo for-
necedor como obrigacdo de resultado prometido ao consumi-
dor. Aqui ndo mora critica contra a doutrina do fortuito interno
individualmente considerada e de seu acolhimento quando pa-
cificada na Corte do STJ em casos especificos como o de
transporte de passageiros, ou mesmo, contra as institui¢oes
financeiras na abertura de conta corrente e fornecimento de
taldes de cheque mediante fraude, na defesa do consumidor.

03.05. A CULPA.

Como dito, a noc¢do de culpa advém do caréater censuravel
de uma conduta, cujo agente poderia ter agido de outro modo.
Deveras, 0 substrato da culpa é a nocdo do dever, o elemento
moral, ou seja, a relacdo estreita entre a psique do agente cau-
sador do dano e o ato lesivo. Portanto, se 0 agente provocou
um dano sua ac¢do certamente foi movida pela vontade, poden-
do essa oscilar entre a vontade de causar o dano ou néo, nos
casos de negligéncia, quando o agente pretende unicamente o
ato e ndo prevé o resultado.

Alguma doutrina também compreende a culpa como o
aspecto subjetivo da ilicitude. Diz José de Aguiar Dias que “4
culpa, genericamente entendida, €, pois, fundo animador do
ato ilicito, da injuria, ofensa ou ma conduta imputavel.” Po-
rém, no pavimento proprio da ilicitude foi possivel esclarecer
que a ilicitude apresenta um aspecto subjetivo proprio, que
escapa ao juizo de censura. Todavia, configurada a culpa pode
ela causar ou ndo prejuizo, de forma que o causando, o resulta-
do interessa a responsabilidade civil.

Savatier reconhece a culpa na esteira da doutrina francesa
da faute: “4 culpa (faute) é a inexecugdo de um dever que o
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agente podia conhecer e observar.” Para outros franceses a
culpa dispensa a nogédo de dever, de forma que o duplo sentido
da expresséo faute, oscilando entre culpa e ilicitude, se mostra
bem evidenciada nessa doutrina. Ja os alemées compreendem a
culpa como fendmeno exclusivamente moral, abrangendo os
aspectos de dolo e culpa, utilizando, para a configuracao desta
altima o critério do bonus pater familias, sendo a culpa, nesse
sentido, a indoléncia na observancia da norma de conduta’.

O Cddigo Civil Portugués prevé em seu art. 483 o princi-
pio geral da responsabilidade civil, bem como, no Brasil, se
prevé no art. 186 do CCB. Ambos se arrimam na censura do
ato ilicito para configurar a culpa do agente a partir do caso
concreto e da possibilidade do agente medir a situacdo, coroan-
do o aspecto psicologico, aquele liame entre a vontade lato
senso e o fato praticado™.

O direito lusitano e o brasileiro confluem no sentido de
considerar a vontade como o elemento subjetivo do ato, aquilo
gue a moveu, sendo o psicologico do homem que a produziu o
impulso causal do seu comportamento”, de forma que esse
pode querer em Varios niveis e nem sempre o resultado sera o
desejado, mas havera vontade ainda que minima se o ato for
impulsionado por um querer intimo do agente. Se colocam de
fora os atos reflexos, os casos de sonambulismo e hipnose, ou
aqueles realizados sob coagdo irresistivel, pela auséncia de
qualquer lampejo de vontade do agente habil a produzir o ato
lesivo.

A conduta voluntaria do agente ocorre nos casos de dolo
ou culpa no sentido estrito. Naquele o agente vislumbra e até
mesmo deseja o resultado danoso e por isso, diz Carlos Rober-
to Goncalves, que a conduta nasce ilicita, vez que a vontade se

™ Dias, José de Aguiar. Vol I. 1995.
2 \/arela, Jodo de Matos Antunes Varela. 2000.
" Filho, Sérgio Cavalieri. 2012.
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dirige a concretizagdo de um resultado antijuridico’. Ja na cul-
pa strictu senso o juizo de desvalor incide apenas sobre a con-
duta, ilicita apenas pelo prejuizo causado, ou seja, pelo seu
resultado. Nesse sentido, como bem ressalta Cordeiro, a linha
ténue entra a conduta e o resultado danoso nos mais diversos
casos concretos ndo permitem uma construcdo exata e dogma-
tica a distinguir os termos.

E possivel, outrossim, que o tamanho da culpa venha in-
fluenciar o valor da indenizagdo, porém, ndo se deve olvidar
que a regra geral é que o grau de culpa ndo interfira no quan-
tum da indenizag&o, vez que ordinariamente a natureza da res-
ponsabilidade civil é essencialmente reparadora, e assim, a
indenizacao deve ser dar proporcionalmente ao prejuizo sofrido
pela vitima.

Todavia, o alargamento das indenizagOes e a amplitude
horizontal alcancada pelos danos extrapatrimoniais flexibili-
zam tal afirmativa de forma que se tem dado relevo a culpa na
hora de aferir danos. O desenvolvimento tecnoldgico é ambien-
te propicio para as agressdes dos valores morais, havendo que
o direito civil facilitar efetivamente a reparacdo dos danos so-
fridos pela vitima nesta orbita, mas ndo se deve confundir a
conversao em moeda de um valor extrapatrimonial a ser ressar-
cido em sede de danos morais e a sua ampliacdo pelo grau de
culpa. Deverd, antes, o dano monetario alcancar com eficacia o
dano real incidindo sobre o agente pontualmente identificado,
para assim possibilitar auténtica justica em ambito virtual. Po-
rém, naquele sentido, a alteracéo legal brasileira adveio com a
introducdo no Cddigo Reale pelo art. 944, paragrafo Unico,
permitindo a reducdo da indenizagdo de acordo com o grau de
culpa.

Nessa época, pelo Mundo ja se desenhava com forca a
busca por ampliar a indenidade. Para compensar 0 maior nime-
ro de lesdes, aligeirando os pressupostos da responsabilidade

™ Gongalves, José Roberto. 2011.
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civil e facilitando a prova, ou ainda, reforcando as restituigoes,
foram sendo modelados caminhos doutrinarios para facilitar o
acesso da vitima a reparagdo que facga jus. De fato, sendo ele-
mento essencial da culpa stricto sensu, a vontade do agente, ou
seja, o liame entre a psique e o0 ato lesivo, ndo poucas vezes se
mostrava excessivamente penoso a comprovagdo da culpa
aquiliana. Em determinados casos, a evidéncia da culpa podia
mesmo ser considerada culpa in re ipsa, ou seja, a culpa clara-
mente originada do fato danoso.

Deveras, a culpa em determinados casos acabou por ser
reconhecida pela lei como existente, a dispensar comprovagéao.
Numa palavra: o 6nus de provar a culpa do causador do dano
ndo era mais obrigacdo da vitima, mas fixou-se como presumi-
da, de forma que o agente causador é que deveria comparecer
aos autos para elidir a presuncdo, demonstrando sua nao culpa
em vista do caso fortuito ou de outras excludentes.

Convém salientar que a presuncdo de culpa em nada se
afasta do instituto da responsabilidade civil subjetiva, cuja im-
posicdo exige a constatacdo de culpa na acéo do agente, ja que
encontra espaco para discutir amplamente a culpa, na medida
em que se entrega ao suposto lesante a oportunidade de com-
provar nao ter agido com culpa. Apenas a presunc¢ao incutiu no
sistema da responsabilidade subjetiva uma vantagem para a
vitima, em determinados casos expressos na lei, a vitima é fa-
vorecida pela inverséo do onus de provar a culpa. Importa sali-
entar a nomeada culpa contra a legalidade, mencionada por
Cavalieri como aquela cujo dever violado resulta de lei ou re-
gulamento, exemplo de presuncdo de culpa. Aduz o autor que
“A inobservancia de regra de trafego, quando se erige como
fator determinante do evento, caracteriza 0 que se convencio-
nou denominar de culpa contra a legalidade’. ”

O direito portugués ja apontava nesse sentido pela previ-
séo 342, | c¢/c 487 do Codigo Civil, ao tratar da responsabilida-

" Filho, Sergio Cavalieri. 2012.
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de civil delitual, o qual exigia do autor a comprovagéo do direi-
to alegado, incumbindo o lesado de provar a culpa do agente
causador do dano, salvo nos casos expressos em lei, cuja legis-
lacdo imprimisse determinada presuncao, invertendo, destarte,
0 Onus da prova da culpa para impingir ao causador do dano o
onus de comprovar a existéncia de causas de justificacdo (legi-
tima defesa, estado de necessidade, exercicio regular de direito,
cumprimento do dever legal ou de ordem legitima de autorida-
de e o consentimento do titular do interesse lesado), ou de con-
curso de imputacdes (culpa concorrente, culpa de terceiro ou
culpa exclusiva da vitima) ou ainda, comprovar a incidéncia de
caso fortuito. Realmente, o CC Portugués elenca casos que a
lei reputa ao lesante a prova da exclusdo de sua culpa, e.g., as
pessoas obrigadas a vigilancia de outrem, os danos causados
por edificios ou por obras, por coisas, animais ou atividades
perigosas, entre outros.

De outro lado e ao contrério, se diria que a regra geral pa-
ra a responsabilidade contratual imputa ao devedor a culpa pela
infracdo ao contrato, de forma que s6 excepcionalmente podera
comprovar que ndo agiu com culpa’®.

04. A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E A CUL-
PA PRESUMIDA.

O art. 927 do CCBr'’, na parte final do seu paragrafo
anico prevé clausula geral de responsabilidade objetiva. A teo-
ria foi inspirada em razdes éticas e morais, a doutrina do risco
busca facilitar a prova da culpa contra quem se beneficia com
atividade de risco inerente, em atencéo a preceitos de justica’.

"® Varela, Jodo de Matos Antunes. 2000.

" CCBR art. 927, §lnico — “Havera obrigagdo de reparar o dano, indepen-
dente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade nor-
malmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.”

’® Lyra, Afranio. 1979.
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Todavia, na sociedade hodierna, ndo poucas atividades huma-
nas representam determinado patamar de perigo aos concida-
d&os, exigindo dessa clausula um contorno preciso e definido, a
fim de elidir extensdo interpretativa indesejada ao instituto.

O risco profissional procede das leis do infortanio, preci-
samente nasceu no ambito do liberalismo exagerado quando o
operario exausto e acostumado com o perigo, descuidado das
cautelas minimas necessarias, vai-se alijado do direito a inde-
nizagdo em face da dificuldade de comprovar e aferir efetiva-
mente culpa do empregador. Dai se evidenciava também outra
dificuldade, a prova testemunhal, que de regra redundava no
depoimento de operarios constrangidos em depor contra 0 seu
empregador. Nesse sentido, a concorréncia desatinada da época
e a mado de obra de baixo custo, bem como, a miséria da popu-
lacdo, favoreciam o quadro cujas consequéncias para as fami-
lias de operarios eram comoventes.

Como resposta, delineou-se no direito brasileiro e em di-
versas outras legislacdes, inclusive na Patria Mae Portugal, a
responsabilidade objetiva ou legal.

Mais preambularmente na Alemanha surgiu como res-
posta a industrializacéo a lei Prussiana dos Caminhos de Ferro,
tendo sido esse dispositivo legal o inaugural a prever a respon-
sabilidade sem culpa’™. Na Franca e Bélgica pelo esforco dos
juristas SAUZET E SAINCTELETTE que vieram a estabelecer
a culpa como brocardo do dever de zelo pela integridade fisica
dos empregados e desta forma, esteou-se a responsabilidade
objetiva na orbita do direito contratual, uma espécie de presun-
¢do de culpa, afastada apenas excepcionalmente e nos casos de
comprovado caso fortuito ou forga maior.

Todavia, somente ap6s € que adveio a teoria da respon-
sabilidade objetiva cujo intuito foi de dispensar o erro, toman-
do por arrimo unicamente o fato material em si considerado, 0
acidente de trabalho. Uma vez provado o infortunio laboral a

" Cordeiro, Anténio Menezes. Vol I1. Tomo I11. 2010.
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lei imputava ao empregador a responsabilidade de indenizar,
considerado ele como beneficiario do lucro e proprietario das
maquinas causadoras do acidente, deve repor o mal causado
aos seus subalternos. Nasce, nesse contexto, o risco profissio-
nal como aquele adstrito a certa atividade profissional, abs-
traindo, todavia, a culpa do empregador. Por outro lado, porém,
a indenizagédo pelo risco profissional em vias de acidente de
trabalho é tarifada e obedece a determinado patamar econémi-
co. Assim, ganha-se e perde-se a0 mesmo tempo e ambas as
partes, a medida em que ao empregado é garantida determinada
compensacéo pelo acidente de trabalho, mas por outro, o valor
se encontra limitado também pela lei®.

Entre nds brasileiros, a previsdo de expressa positivacdo
da teoria do risco criado pela atividade de risco se deu no estu-
do e dedicado trabalho intelectual perfilhado pelo llustre Pro-
fessor Caio Mario da Silva Pereira. Nesse sentido, a atividade
de risco foi examinada sob o aspecto do conceito inicial de
atividade como um servico normalmente realizado em conjun-
to, de maneira reiterada e habitual, organizada profissional-
mente com objetivo de obter lucro, ou seja, se trata da presta-
¢ao de um servigo.

Por conseguinte, a natureza da atividade de risco, segun-
do a teoria da responsabilidade objetiva devera, de acordo com
a lei, ser apta a gerar risco e essa aptidao resolve-se ao observar
na origem atividade desenvolvida o resultado plausivel de da-
nos, cuja acentuada potencialidade lesiva é capaz de classificar
a atividade de perigosa, tal como a atividade que explora pro-
dutos explosivos, entre outras.

Realco, nesse particular que a prestacdo de servico em
geral também restou expressamente disposta no ambito e para
todos os fins do Cddigo de Defesa do Consumidor, art. 3°,
§20.8/%2 Todavia, a disposicdo contida mesmo Codex, art. 14,

& Monteiro, Washington de Barros. 1972.
8 Filho, Sergio Cavalieri. 2012.
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cuja previsdo assenta-se na existéncia de defeito da prestacdo
de servigo, exige a comprovacao de pelo menos um equivoco
da parte do prestador de servigos para configurar a responsabi-
lidade civil, cabendo ao devedor, também por expressdo legal
(882°. e 3°. do art. 14 da lei 8.078/90), ndo ser considerado de-
feituoso o servico pela adogédo de novas técnicas, podendo pro-
var que o defeito no servigo inexistiu e a culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro.

Observa-se, no ensejo, que a tal responsabilidade objetiva
derrama-se também no ambito delitual, onde se exige culpa
para tracar o dever de indenizar, vez que baseada em duas ver-
tentes para expungir a necessidade de comprovacdo de culpa:
na justica distributiva e na ilicitude imperfeita. Pela justica
distributiva compreende-se que o risco vincula-se a vantagem,
de forma que o beneficiario do labor alheio ou aquele originado
pelo rendimento auferido de atividade perigosa por sua nature-
za dever&o responder pelos danos causados em tais aces®. Por
outro lado, a ilicitude imperfeita denota-se um objetivo do Di-
reito: que ndo aconte¢cam danos de nenhuma forma. Mas como
esses sdo inerentes a fragilidade humana, em vista de alcancar
a perfeicdo do dever-ser, embora se saiba impossivel a nossa
realidade, na busca de aperfeicoar cada vez mais e reduzir 0s
resultados danosos, no caminho do melhor e do avancgo social,
imp0Ge-se a responsabilidade objetiva como meio de se alcangar
a plena ado¢do das medidas de seguranca.

A justica distributiva por meio de seguro pode ser vis-

8 Art.3°. da lei 8.78/90 — ‘Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, pU-
blica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonali-
zados, que desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, cons-
trucdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comerciali-
zacdo de produtos ou prestacao de servigos.” (...) §2°. “Servico é qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclu-
sive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relagdes de carater trabalhista.”

8 Cordeiro, Ant6nio Menezes. Vol I1. Tomo I11. 2010.
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lumbrada em determinados etores também em Portugal, cujos
acidentes de transito sdo diluidos pelos seguros obrigatorios.
Almeja-se, contudo, a ampliagdo da indenizabilidade, como
seja, a elaboracao, interpretacdo e aplicacdo das normas de res-
ponsabilidade civil com a finalidade de facilitar a vitima a re-
paracao.

Todavia, 0 estado mutualista ainda ndo se consegue Vis-
lumbrar em absoluto, apesar da experiéncia neozelandeza que
criou em 1974 um sistema para reparar qualquer acidente, para
além dos acidentes de trabalho e de transito. Mas, como visto
neste relatério, a vida em sociedade exige que um minimo de
absorcéo dos prejuizos®.

Sobre isso cabe ressaltar que a responsabilidade objetiva
em sua maioria é coberta por sistema de seguro, local de ampla
socializagéo de risco, sistema desenvolvido com evidente am-
plitude, capaz de fazer recair artificialmente e sobre a socieda-
de (segurados), o peso da responsabilidade civil.

Portanto, a atividade de risco que se refere a regra geral
do art. 927, 8unico do CCBr é a que viabiliza a socializacdo de
custos nos casos previstos em lei, em especial se pode mencio-
nar o Cédigo de Defesa do Consumidor, de forma que o em-
presario aqui considerado responde por acidentes de consumo
porque estdo previstos no organograma legal e assim tem pre-
visibilidade suficiente para inserir no preco global da mercado-
ria ou do servico prestado uma parcela em vista de socializar o
risco do empreendimento. Ao largo de previséo legal, portanto,
nédo se devem socializar riscos, em atencdo a seguranca juridica
e do sistema econdmico pontualmente considerado.

Noutra Orbita, a diferenca entre a culpa presumida e a
responsabilidade civil objetiva € altissima, uma vez que na cul-
pa presumida mostra-se possivel a comprovacdo da inexistén-
cia de culpa, porquanto apenas se faz inverter o 6nus da prova,
ao passo que na responsabilidade civil objetiva é dispensada a

8 Coelho, Fabio Ulhoa. 2010.
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prépria existéncia de culpa, de forma a manietar a contraparte
da prova de que ndo agiu desidiosamente, forjando uma res-
ponsabilidade a margem da culpa. A teoria por tdo obtusa e
gravosa deve ser, como dito, aplicada dentro da legalidade es-
trita, ndo admitindo interpretacfes elasticas. Tanto é assim que
0 CCPt dispde pontualmente sobre as exce¢des ao sistema da
culpa, inteligéncia dos arts. 487 e 499 do mencionado Codex,
bem assim, o caput do art. 927 do CCBr e parte inicial do seu
paragrafo Unico. Na visdo do Professor Meneses Cordeiro, a
responsabilidade pelo risco trata-se de uma figura delicada,
porque nao exige a prova da culpa, alias, prescinde da culpa em
si mesmo considerada, seja para distinguir a pessoa que deve
arcar com a indenizacéo, seja em vista do carater ideol6gico da
culpa®.

Entre os portugueses, como dito, reina o principio geral
contido no art. 499 do CCPt emoldurado pelas previsdes ex-
pressas e pontuais de responsabilidade objetiva, como € o caso
da responsabilidade do comitente (500), do Estado e de outras
pessoas coletivas publicas (501), causados por animais (502),
por acidentes de viacdo (503 a 508) e causados por instalacbes
de energia elétrica (509 e 510), havendo legislacdo extravagan-
te com previsdo de responsabilidade civil objetiva, e.g., Dec-
Lei 383/89, Lei 67/2007, Dec-Lei 147/2008 e Lei 98/2009.

Por outro lado, impende salientar que embora o principio
da boa fé contratual ndo se confunda com a culpa em si mesmo
considerada, nem com a diligéncia, ressalto que aquele que
deixa de cumprir os deveres de conduta prévios estipulados age
com culpa na sua agdo ou omissdo, podendo gravitar em torno
da negligéncia, imprudéncia ou impericia. A responsabilidade
civil relaciona-se diretamente com o principio da boa fé e pro-
tecdo da confianca que dela se extrai, bem como, atua em har-
monia com 0s deveres acessorios de seguranca, informacéo e
lealdade préprios ao sistema.

8 Cordeiro, Anténio Meneses. Vol 11. Tomo I11. 2010.
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CAPI"[ULO 4 — OS DEVERES DE SEGURANCA, INFOR-
MACAO E LEALDADE.

Os provedores de servico de internet no trato de suas ati-
vidades precisam observar com especial cuidado as normas
atinentes a segurancga do usuério e lealdade nas relagGes estabe-
lecidas em rede. Um dos meios encontrados para a garantia da
segurancga dos usuarios é exatamente manter determinadas in-
formacbes por um espacgo de tempo, 0 que vem a romper, se
necessario e legal, o anonimato ontolégico da rede.

Além disso, o provedor concretiza o dever de lealdade
em que esta inserido colaborando para a boa utilizacdo da In-
ternet, e nesse sentido lhe € exigido a participacdo efetiva no
combate a criminalidade virtual, como seja, deve informar de
imediato quando tiver conhecimento de atividades ilicitas que
se desenvolvam por via dos servigos que prestam; devem satis-
fazer os pedidos de identificar os destinatarios dos servicos
com quem tenha acordos de armazenagem, devem cumprir
prontamente as determinacdes destinadas a prevenir ou por
termo a uma infracdo, devem fornecer lista dos titulares dos
sitios que albergam, quando Ihe forem solicitadas®®.

Nesse sentido, gravitam em torno do provedor de internet
ao lado da ja mencionada auséncia de controle prévio de in-
formac0es, deveres de conduta, habeis a auxiliar na redugéo da
criminalidade cirbernética e ainda, a realizar a identificagdo do
sujeito ativo e da extensdo do dano sofrido em sede de respon-
sabilidade civil.

Noutro giro, de acordo com o Direito Portugués, os pro-
vedores intermediarios apenas podem ser beneficiados pela
regra da ndo responsabilizacdo pela auséncia de fiscalizacdo
prévia dos contetdos veiculados se obedecerem a determinados
deveres de conduta, tais como, proceder segundo as regras do

% Diretiva 2000/31/CE art. 15.2 c/c art. 13.
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setor na utilizacdo da informacéao e no uso da tecnologia, quan-
do podem responder por responsabilidade civil subjetiva por
acdo0®’. Da mesma forma, respondem por omisso se ao tomar
conhecimento de ordem dirigida ao prestador que esta na ori-
gem da informagédo e n&o tomar providéncia para retirar ou
impossibilitar 0 acesso & informacdo em seu sitio®. Além dis-
so, podem responder os provedores intermediarios de armaze-
nagem principal e associacdo de conteddos se tomarem conhe-
cimento da atividade ou informacéo cuja ilicitude seja manifes-
ta, mas se omitirem de retirar ou impossibilitar imediatamente
0 acesso, cabendo apenas a prova da ciéncia da informacéo ao
lesado®.

Portanto, tais exemplos séo capazes de fazer incutir no
leitor a ideia de que a atividade dos prestadores de servigo de
internet ndo se mostra absolutamente livre de responder civil-
mente pelos atos danosos causados pelos seus usuarios, deven-
do tais prestadores se comportar segundo determinadas regras
de conduta para sairem ilesos dos atos ilicitos realizados por
meios dos sitios que colocam no ar. Assim, devem os prestado-
res se portar de acordo com os deveres de protecdo, passiveis
de serem concretizados nas politicas de seguranca da rede,
além de dever prestar informacgdes as autoridades juridicas e
administrativas competentes e agir com lealdade, sem contradi-
cao.

01. A SEGURANCA.

Devera o provedor de internet responsabilizar-se pela se-
guranca dos acessos por ele viabilizados na medida em que tem
a obrigagdo prévia de entregar o padrdo médio da tecnologia
usual, ndo se tratando de obrigagdo meramente contratual. Uma

8" Dec Lei 07/2004, art. 15.2
% Dec Lei 07/2004, art. 15.3.
8 Dec lei 07/2004, art. 16.
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vez observado que pelo carater obsoleto da tecnologia, deter-
minado servidor viabilizou, ainda que por culpa, o dano a um
internauta, apesar da dificuldade da prova, em tese, ha respon-
sabilidade civil a ser indenizada. Isso porque o dever de segu-
ranca inerente & entrega de um padrdo médio de tecnologia
deve margear por completo o exame do direito tecnologico.

Nesse sentido também, se no uso da tecnologia o servidor
manipula os dados para obter informacdo que ndo lhe cabe,
como verbera a lei Portuguesa, art. 15.2.b.

Trata-se de um padrdo de comportamento a ser esperado
do servidor por toda a coletividade, que ndo devera ser frustra-
do sob pena do mesmo incorrer na reparacdo do prejuizo cau-
sado por sua invasdo, seja ela ativa ou omissiva.

As medidas técnicas de prevencédo e seguranca, tal como
0 uso de filtros, antivirus, controlador de hackeres, podem ser
consideradas um verdadeiro gargalo da atividade ilicita a qual
0s provedores ndo se devem distanciar. Observo, portanto, que
a iniciativa de implementar os sinais de protecdo e prevencao
devem estigmatizar positivamente os provedores para que sua
atividade comercial seja reconhecida como preventiva no tra-
quejo da tecnologia, podendo reservar-se aos mais bem sucedi-
dos nesse aspecto selos de seguranca, reconhecendo publica-
mente sua atividade limpida e tecnologicamente avancada.

Portanto, a seguranca virtual atinge trés niveis diferenci-
ados, na medida em que busca prevenir os danos causados em
computadores: as medidas de seguranga para os petrechos fisi-
cos, ao software e a organizacao.

Sabendo-se que aos provedores de internet cabe também
no trato da atividade lucrativa exercida envidar os esforcos na
reducdo dos custos, este ndo pode olvidar, por isso, a necessa-
ria e constante elisdo dos riscos previsiveis, a fim de suprir as
lacunas existentes em seus sistemas fisicos e operacionais. A
préopria evolugdo tecnologica deve ser incansavel na busca de
solugdes dos problemas que ela mesma desencadeia e encontrar
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solucBes é um objetivo constante, apesar de inalcancével, pela
intensa transformacéo tecnoldgica na qual estamos todos inse-
ridos®.

Diante desse paradoxo, constantemente faz-se necessario
o0 labor da pericia técnica nos processos que envolvam respon-
sabilidade civil por danos causados na omissdo do dever de
cuidado e seguranca a serem oferecidos por provedores de in-
ternet.

Entdo, cabe aos prestadores de servico, ainda que inter-
mediarios, conduzir-se mediante determinado padrdo ético,
segundo os deveres de protecdo, tendo em vista que 0 usuario
se aproxima da internet munido de certo grau de confianca.
Essa convicgdo é que o permite ingressar no mundo virtual.
Nesse sentido, 0 utente adere ao pensamento de que ndo sera
prejudicado ao se aventurar na rede mundial e assim, confia até
certo ponto nesse pensamento. A confianca, base da doutrina
da boa-fé orquestrada pelo Insigne Professor Menezes Cordeiro
na parceria intelectual com Antonio Manuel da Rocha, também
se encontra na base das relagdes entre o utente e os provedores
de servico de internet, na medida em que se exige do provedor
de internet que atue dentro dos padrdes da boa fé objetiva, as-
sumindo, portanto, uma postura coletiva positiva®. Porém,
sabe-se que a expectativa tangente ao direito ndo merece res-
guardo®.

02. A INFORMACAO.

Atualmente a internet tomou relevo inaudito na realiza-
cao da informacdo, desenvolvimento cultural e formacdo do
homem. Na proporcdo dos avangos tecnoldgicos, o desempe-
nho de tais fun¢Ges vem se alarmando pela amplitude e diver-

% Marques-Martins. 2008.
°! Rocha-Cordeiro. 2007.
% Da Frada, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro. 2004.
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sidade de noticias cuja influéncia exerce primordial atuacdo
sobre a opinido publica e sobre a vida pessoal de cada internau-
ta. Mas a informacéo deve se colocar, em qualquer Estado em
que sirva na direcdo do bem comum®®. A sociedade coletiva-
mente ou individualmente considerada tem direito a dar e a
receber informacgéo, mas em ambos os aspectos tal direito limi-
ta-se & verdade, a justica e ao respeito aos direitos fundamen-
tais de todo cidad&o.

A informacéo deve ser verdadeira e justa e efetivada para
cooperar com a livre circulacdo de pensamentos, ideias ou fatos
que favoregcam o conhecimento e o respeito, cabendo ao Estado
defender a justa liberdade de informacdo, sem olvidar que o
direito fundamental a liberdade de expressédo limita-se a infor-
macao efetivamente relevante, em vista de ndo se confundir
com o direito da livre iniciativa econdmica, excluida do pata-
mar dos direitos fundamentais®™.

Por outro lado, a informagdo como bem intelectual a ser
protegido também deve ser considerada para além de um direi-
to, e em especial para os servidores de internet, como um dever
imputado para bem executarem a atividade. E que encontrando
a informacdo limites na verdade e nos direitos fundamentais,
aquela deve ser assentada como um servico a ser prestado ao
bem comum, e ainda mais pelos provedores de servico telema-
tico, que apesar da maneira indireta, se utilizam da informagéo
para obter lucro.

Por conseguinte, valores angariados ao longo de décadas
como a proibicdo da censura, liberdade de se informar e de ser

% cIc, 1998.

% Esclarece Cordeiro sobre a distingdo: “Um érgio que divulge determina-
do fato ou desenvolva uma campanha, pretende informar seu publico ou
aumentar as tiragens ou audiéncias ? ...A livre iniciativa, mesmo aplicada ao
campo da comunicagdo social é digna e merece protecdo; todavia, é eviden-
te que ela nunca poderéa prevalecer sobre o direito a honra, seja de quem for.
J& a verdadeira liberdade de informacdo podera ir mais longe: mas sempre
com limites.”
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informado e ainda, a liberdade de imprensa cuidam apenas da
vasta acdo de informar. Quanto a omissao da informacdo, faz-
se necessario compreendé-la também sob o enfoque da admis-
séo de um dever prévio de informacdo.

Portanto, observados nos limites da responsabilidade ci-
vil dos provedores de internet, pode-se considerar como limites
a omisséo de informac&o, i.g., aquelas obrigacfes previstas no
art. 13 do Dec Lei 07/2004, de colaboracdo ao combate a cri-
minalidade. Além disso, o servidor que exerca atividade em
Portugal deve inscrever-se junto a entidade de supervisdo cen-
tral, em nada limitadora da atividade de prestacdo de servicos,
mas apenas facilitadora do contato com a mencionada entidade
de cunho administrativo.

Convém ressaltar que os deveres sdo de colaboragdo®
com a entidade de supervisdo central e apresentam cunho in-
formativo, buscam elidir o anonimato, mas ndo incorrem em
tipicidade autdbnoma para indenizacdo em responsabilidade
civil, mas podem servir de justificativa ou integrar a motivacao
judicial para uma eventual condenacdo em caso concreto,
quando o provedor agir de encontro aos deveres de informacao
ali dispostos e vier a causar danos em determinado utente pela
sua omissdo, cabendo a parte lesada a prova da omissao.

Nesse pavimento vale realcar o dever de informacao
examinado sob a Gtica do anonimato préprio da rede. O anoni-
mato na internet € um modo de se relacionar instituido entre 0s
préprios usuarios e ndo deve ser fraturado pela ordem juridica
desde que manuseado dentro dos padrbes de licitude que se
exige. Porém, quando o anonimato favorecer o cometimento de
crimes ou ofensas a lei, devera ser quebrado, mediante prévia
ordem de autoridade competente.

Nesse sentido, 0 anonimato na internet pode ser compa-
rado, mutatis mutandi, a relagdo de guarda do sigilo bancério,
sendo admitida a quebra excepcional, desde que haja conduta

% Martinez, Pedro Romano. 2005.
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punivel cujo causador se mostre ndo identificavel em vista do
anonimato da rede. Nesse caso, 0 provedor deve apontar o
transgressor sob pena de responder subsidiariamente pelos atos
ilicitos por aquele praticado.

Arremata Demdcrito sobre o tema, pincelando a possibi-
lidade de estruturacdo de teoria que comporte responsabilidade
subsidiaria do provedor, nos casos de impossibilidade de iden-
tificacdo do autor direto do dano, entendimento que sinaliza a
necessidade de construcao de uma teoria prépria de responsabi-
lidade civil em sede de danos causados através da internet™.

Também no Brasil o julgado entabulado pelo STJ estabe-
leceu que mediante a ciéncia do lesado ao provedor de uma
informacéo de conteudo ilicito, deverd este retirar o material do
ar e estabeleceu a obrigacdo do prestador de viabilizar a infor-
macao da identificacdo do IP e trajeto percorrido.

Em relacdo aos dados do usuério devem os provedores de
internet manter uma conduta inicial e geral de sigilo dos mes-
mos, mas uma vez intimados/notificados por Autoridade Poli-
cial ou Judiciaria para apontarem os dados do usuério que te-
nha agido ilicitamente, deverdo informa-los, sob pena de res-
ponderem subsidiarimente com os efetivos causadores do dano.

Os dados aqui mencionados sdo aqueles capazes de iden-
tificar o utente, sua qualificacdo completa e ainda, os passos
gue 0 mesmo percorreu na rede, identificaveis pelo provedor de
acesso automaticamente atraves dos nameros do IP.

Quando o servigo prestado pelo provedor de acesso é
contratado, como em sua maioria ocorre no Brasil, o provedor
certamente armazena e mantém atualizados os dados cadastrais
dos seus usuarios, até mesmo em face do pagamento devido.
Essa tarefa se torna mais dificil quando o servigo € gratuito,
exigindo do provedor um desvelo maior na identificacdo dos
utentes.

% Filho, Demécrito Ramos Reinaldo. 2011.
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De outro lado, é possivel que o causador de prejuizos ndo
utilize o computador de sua residéncia ou de seu trabalho,
aquela méquina capaz de identifica-lo quando comete ato ilici-
to, se socorrendo das conhecidas “lanhouses” para realizar o
indevido. Impende salientar nesse caso que o provedor de aces-
so deve manter com essas casas de servigo virtual um contrato
diferenciado, exigindo que as mesmas identifiquem seus usué-
rios, sendo possivel reputar a elas responsabilidade solidaria ao
provedor de acesso quando seus clientes forem resguardados
pelo mau uso do anonimato em vista de negligéncia sua.

Vale ressaltar o valor do IP, um numero Unico que identi-
fica determinado computador ligado a rede em determinado
momento. Toda vez que o usuério entra na internet e nela faz
operacdes recebe um namero de IP do seu provedor de acesso
que o acompanhard durante aquela conexdo, de forma que os
pacotes de dados enviados e recebidos por aquele usuério fi-
cam registrados em seu IP. O provedor de acesso é o Unico
capaz de identificar os passos dos usuarios através dos niumeros
do IP por ele utilizados.

Como dito, o provedor de acesso registra a maioria dos
movimentos do usuério pelo nimero do IP, e.g., ao visitar um
site a maquina do usuario registra em seu provedor o nimero
do IP, caso contrario os pacotes de dados ndo seriam acessa-
dos; 0 mesmo acontece com os downloads e com caixas de
correio eletrénico. A maquina registra 0s passos dos usuarios
junto aos provedores de acesso, de forma que esses dados fi-
cam armazenados pelo provedor.

03. LEALDADE.

A lealdade em sede de responsabilidade civil de provedo-
res pode ser constatada também na exigéncia da ndo contradi-
cao dos comportamentos realizados pelos provedores em favor
ndo s6 de seus contratados, mas também de toda sociedade
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informatica que depende de sua atuacdo benéfica para o desen-
volvimento e realizacdo de um patamar de valores na rede.

Observo, nesse sentido, que os provedores intermedia-
rios, como dito no exordio, realizam uma funcdo essencial que
é diminuir as distancias e viabilizar a celeridade da rede, por-
que duplicam ou multiplicam material para que 0s mesmos
sejam localizados com mais facilidade e fluidez. Os provedores
intermediarios, portanto, sdo atores fundamentais no palco do
servigo publico de internet, expressdo utilizada antes para ex-
pressar a sua mais absoluta necessidade de uso atual pela cole-
tividade que para transmitir uma nova espécie de servico admi-
nistrativo estadual.

Portanto, ndo poderd o servidor agir em contradi¢&o, agir
falseadamente, com intencdes subliminares e escusas, mas de-
verd atuar com lealdade para conseguir realizar sua funcéo de
facilitar o uso da rede sem ofender os deveres de protecdo a
que esta adstrito.

Nesse sentido, inclui-se no ambito da observancia coge-
nte do servidor no uso da tecnologia que tem disponivel ou
acessivel, prever riscos para elidir casos fortuitos, é logico,
dentro do que se pode esperar de um prestador de servigcos de
internet.

Veja-se que a prépria lei portuguesa instituiu providén-
cias restritivas ao uso da rede, a serem dispensadas pelas enti-
dades de supervisdo central (ICP-ANACOM) ou as autoridades
judiciarias, quando um servico de informagdo proveniente de
outro estado membro da Unido Européia venha a lesar ou ame-
acar gravemente valores do tipo dignidade humana e ordem
publica, protecdo aos menores, incitamento ao odio fundamen-
tado em discriminagOes de raca, sexo, religido ou nacionalida-
de, saude publica, seguranca publica e na defesa dos consumi-
dores”’.

Outros tantos deveres de protecdo e atuacdo podem ser

% Dec Lei 07/2004, art. 7.
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identificados no traquejo do exercicio das funcBes dos prove-
dores de servico de internet, mas o importante é ressaltar que
suas acOes devem estar pautadas na boa-fé, cujo o vetor da con-
fianca se ressalta. Os provedores se aproximam dos usuarios
pelo servigo prestado e auferem lucro com seus servigos. Por-
tanto, seja por meio de disposicdes especificas j& mencionadas
ao longo desse relatério ou outras que venham a ser dispostas
nos diversos estados nacionais, seja através dos conceitos ge-
rais de boa fé e confianca, os provedores deverdo pautar-se
segundo determinado padrdo de comportamento adrede a ética
sob pena de responderem pelos prejuizos causados no mau uso
da tecnologia.

CAPITULO 05 - A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
PROVEDORES DE INTERNET E OS DEVERES DE CON-
DUTA PREVIA.

Antes de mais, importa salientar a existéncia de auténti-
cos deveres de conduta inerentes aos provedores de internet no
desempenho de suas atividades. Tais deveres podem configurar
0s pressupostos da responsabilidade civil e por isso gravitar,
como visto, na Orbita da ilicitude, ou para quem se contenta,
em um ou mais dos diversos aspectos da faute.

Uma vez ignorados deliberadamente os deveres de con-
duta poderdo constituir até o dolo do provedor a depender do
resultado, e ainda que inobservados por mera negligéncia, im-
prudéncia ou impericia, incorrerdo os mesmos em culpa, de-
vendo responder pelos prejuizos causados em face de sua con-
duta.

O provedor de hospedagem ou de servigo que apenas en-
trega suporte tecnico para veicular pagina da internet a outros
provedores e ndo mantém relagdo de consumo com o utente
que utiliza a rede, observa-se, nesse caso, inclusive, a inexis-
téncia de remuneracgdo, tendo em vista que o usuario acessa
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diversas paginas gratuitamente, devendo pagamento unicamen-
te ao provedor de acesso, 0 que poderia vir a descaracterizar
possivel relagdo de consumo.

N&o obstante, no trato tecnoldgico é possivel aferir deve-
res de comportamentos dispersos no sistema, como Vvisto, e
outros que ja se fizeram normatizar. Tratam-se das disposicdes
de boa fé objetiva e subjetiva, respectivamente. Os deveres de
protecdo, como clausula geral da responsabilidade aquiliana
prevista no art. 483.1 do CCPt e 927 do CCBrr, visam assegurar
um comportamento social basico entre os cidaddos para evitar
que causem danos entre si, 0 que também ocorre no ambito
virtual. Esses articulados protegem direitos subjetivos e por
IS0, exige-se dos prestadores de servico a indicacéo, o esclare-
cimento sobre a comunicacdo dos atos dos usuarios realizados
por seu intermédio, e uma vez provocados sem que respondam
satisfatoriamente a notificacdo, suportam subjetivamente ao
causador do prejuizo, num auténtico dever geral de informacéo
e lealdade, os danos por ele causados®.

A relacdo contratual estabelecida entre os provedores de
internet supbe uma aproximag¢do com 0s usuarios da rede. A
fonte da obrigacdo é o negdcio estabelecido nas relagcdes dos
provedores, mas 0 objetivo é a velocidade e qualidade tecnolo-
gica do conteldo transmitido. Tais qualidades sdo realizadas
em favor do utente, é ele quem se beneficia, em Gltima analise,
da transmissdo viabilizada pelo provedor. Ele acaba por se
mostrar um terceiro muito proximo da relagdo contratual esta-
belecida, comparando-se a um beneficiario do servico prestado.
A conduta positiva assumida pelo provedor, portanto, é capaz
de investir diretamente no campo dos direitos do usuario, obri-
gando os provedores a manterem no exercicio de suas tarefas
lealdade, respeito, informacdo e seguranca usuais do setor. Es-
se dever especifico de comportamento ja positivado pelo Dec.
Lei 07/2004, pela Communications Decency Act (CDA), pela

% Rocha-Cordeiro. 2007.
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Jurisprudéncia Brasileira mostram-se como deveres especificos
de comportamento segundo a boa fé no ambito virtual, vez que
do contrato realizado entre os provedores de internet resultam
deveres de cuidado com um interveniente pela proximidade
estabelecida através do préprio servico fornecido. Observa-se,
nesse patamar, o fendmeno da descontratualizacdo da culpa in
contraendo (CIC), cujos deveres de protecdo que lhes sdo pro-
prios gravitam em outras 6rbitas ndo exclusivamente contratu-
ais®.

Como exemplo daquilo ja tratado anteriormente, pinco a
obrigacdo dos provedores de acesso manter os dados e o conte-
Udo das informac6es relacionadas aos seus usuarios e inicial-
mente tem a obrigacéo de zelar pela privacidade e a intimidade
dos clientes, na forma prevista no art. 5°. Da CRFB, respecti-
vamente, incisos X e XII. Excepcionalmente, nos casos do da-
no civil ou em matéria criminal, devera o provedor de acesso
fornecer as informacGes armazenadas as autoridades competen-
tes. Posturas opostas sdo esperadas do provedor: primeiramen-
te, ndo sendo a ilicitude do contetdo evidente devera manter o
sigilo. Caso contrario devera quebrar o segredo, viabilizando o
acesso a informacgdo. Também, num primeiro momento nao se
Ihe exige o fornecimento dos dados cadastrais de seus contra-
tantes, mas uma vez impulsionado pelas autoridades competen-
tes, devera informar. Assim, os deveres de conduta sdo pauta-
dos diante dos quadros que se formam. Tomando conhecimen-
to de tais situacdes e contando capacidade técnica e juridica de
impossibilitar o acesso das mesmas, devera o provedor agir,
sob pena de responder civilmente pelos danos causados em
face da sua omissao. O 6nus da prova é do lesado.

Observo que a boa fé se encontra pulverizada em todo o
ambito normativo, devendo, pois, orientar tanto o legislador
como o intérprete da lei, aquele para positivar a boa-fé objetiva
em leis que a valham, esse para extrair do sistema ja normati-

% Rocha-Cordeiro. 2007.



9728 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 9

zado, brocardos de boa fé subjetiva.

No que tange os provedores de servigo de internet a boa
fé, tal como a boa fé possessoria, traduz um estado de ignoran-
cia desculpavel, de forma que se o provedor cumprir com 0s
deveres impostos baseados na seguranca, informacdo e lealda-
de, presume-se que ndo tenha conhecimento do contetdo lesi-
vo. Por conseguinte, o direito positiva a boa fé por meio de
regras de conduta concretas impostas a quem se espera que aja
de boa fé. Essa escolha do direito serve para proteger aquele
que obedece aos deveres de cuidado de uma possivel imputa-
cao de ma fé, mas também aqueles que podem ser prejudicados
pela acdo descuidada dos provedores (o0 usuario da rede). As-
sim, responde a parte por um dever especifico de comporta-
mento respondendo por uma relacdo contratual sem contra-
tOlOO.

Portanto, pelo estabelecimento de uma situacdo de confi-
anca com o utente da rede, os provedores de internet nos con-
tratos que estipulam entre si se obrigam a determinados deve-
res de conduta para, exprimindo a boa fé no exercicio da confi-
anca neles projetadas, realizar outra forma de constituir nego-
cio juridico, devendo, portanto, responder subjetivamente ao
descumprirem os mencionados deveres de conduta. A auséncia
de dever de vigilancia prévia que culmina numa modalidade de
ndo responsabilizar o provedor pelos contetudos nocivos lanca-
dos na rede por outrem so produzem esse efeito se os provedo-
res cumprirem com o0s deveres de conduta prévia. Nesse senti-
do, a responsabilidade pelo descumprimento da conduta se
presume a partir da comprovacao de que agiu em sua descon-
formidade, cabendo ao provedor comprovar, para ilidir a res-
ponsabilidade subjetiva, ter agido segundo os critérios da res-
ponsabilidade civil.

100 Realcando a contribuicido de GUNTHER HAUPT no trato da matéria,
Cordeiro utiliza a expressdo “relacdes contratuais sem contrato” para ex-
primir a conclusdo sobre as relagfes contratuais de fato.
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Constata-se, assim, que a responsabilidade do provedor
de internet ndo é propriamente aquiliana, mas se aproximando
do utente de maneira a adquirir a confianga do mesmo, ainda
que nao tenha com ele um vinculo contratual especifico, trava
uma obrigagdo na medida em que serve a rede e a cada usuério,
além de auferir lucro dessa atividade. Portanto, devera respon-
der com presungéo de culpa pelos atos danosos causados, se for
comprovado gue desonrou as condutas de atuacao prévias a ele
devidas.

Assim, primeiramente incide sobre o provedor de internet
0 principio da irresponsabilidade, ou seja, a auséncia de fiscali-
zacdo prévia do contetdo veiculado o imuniza de responder
pelos atos lesivos veiculados em seus sitios. Todavia, quando
deixar de cumprir os deveres de conduta prévios estipulados
presume-se que tenha agido com culpa na atuacdo junto ao
lesado. Mas ainda cabe ao provedor comprovar o contrario.

Deveras, a ordem probatdria acaba se dando da seguinte
forma: primeiramente a parte lesada devera comprovar que o
provedor agiu em desacordo aos deveres de conduta que deve
obedecer. Uma vez comprovada tal desatencdo, presume-se
que o provedor agiu com culpa na acdo especifica que deu azo
a responsabilidade civil, cabendo ao mesmo comprovar sua nao
culpa.

DISPOSICOES CONCLUSIVAS

Por suas proprias caracteristicas e pela maneira como se
desenvolveu, a internet carrega em si padrdes diferenciados de
comportamento socialmente admitidos entre 0s Seus usuarios
ou entre eles e as empresas que viabilizam o acesso virtual. A
rede pauta-se em diferentes vértices numa liberdade social an-
tes desconhecida, tais como a diferenciada busca ininterrupta
por conhecimento, o compartilhamento das informacdes, a ce-
leridade da transmissao, a globalizacdo das relagdes, a auséncia
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de fronteiras, a admisséo do anonimato, entre outros.

Nesse sentido grande movimento de poder se concentra
sobre aqueles que tém o dominio técnico ou cientifico dos mei-
0s tecnologicos da rede, podendo recair inclusive sobre indivi-
duo isoladamente considerado, novidade que exige uma regu-
lamentacao adaptada a novos padr@es, sem olvidar 0s avancos
garantidos até o presente. 1sso porque instaura novos conceitos
e destrona paradigmas passados.

E possivel distinguir os provedores de internet pelo nd-
cleo da atividade que eles exercem, ou seja, se estdo no contro-
le da informacéo propriamente dita.

O STJ REsp 1193764-SP da relatério da Eminente Mi-
nistra Nancy Andrighi firmou o entendimento no Brasil sobre
0s provedores de internet, de maneira indistinta, fixando os
deveres de conduta de manter atualizados os dados cadastrais
do usuario, o nimero do IP e o trajeto percorrido, bem como,
retirar do ar o contetdo, uma vez notificado, como comporta-
mentos habeis a descredenciar uma possivel condenag¢do em
responsabilidade civil por danos causados por outrem.

Na América do Norte, logo em seguida a rebuscada evo-
lucdo jurisprudencial marcada principalmente pelos casos Cu-
bby, Inc. v. CompuServe e Stratton Oakmont v. Prédigo Servi-
ces Co, cuja sintese restou na conclusdo de inexisténcia de res-
ponsabilidade civil dos provedores (salvo nos casos em que
tenham expressado a obrigacéo), aconteceu a normatizagédo da
questdo no patamar legal, para com a lei Communication De-
cency Act (CDA) conferir aos provedores a possibilidade de
restringir a veiculacdo de material ofensivo, instituindo a regra
da imunidade dos provedores perante seus assinantes.

Um tanto menos liberal, a Comunidade Européia por
meio da Diretiva 2000/31/CE estabeleceu o principio da equi-
paracdo, ao tempo em que dispds expressamente a auséncia do
dever de fiscalizacdo prévia dos contetdos langados em rede
pelos provedores intermediérios, sob algumas condigdes.
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A transposicéo para a ordem portuguesa seguiu, em ter-
mos gerais, 0s contornos da Diretiva Européia, fixando deveres
de condutas prévios para o provedor beneficiar-se com a regra
geral da irresponsabilidade, melhor dizendo, com a auséncia de
dever de vigilancia prévia.

Em termos gerais, acabou por ser estabelecido nos EUA,
pela UE, em Portugal e no Brasil, um sistema tripartido, em
que se devem constatar a presenca de trés requisitos simulta-
neos para caracterizagdo da responsabilidade civil dos provedo-
res de internet: o conhecimento prévio do contetdo lesivo, a
capacidade técnica ou juridica de acdo e finalmente, a omissao
deliberada de retirada do contetdo, fixando-se, desta forma,
deveres de conduta prévios aos servidores da rede.

A boa fé nas relacbes ndo se confunde com a culpa dos
atos da parte, nem com a diligéncia que se exige nos compor-
tamento, mas quem deixa de cumprir os deveres de conduta
prévios age com culpa para fins de responsabilidade civil dos
provedores de internet, seja por acdo ou omissdo. Nesse senti-
do, os prestadores de servico de internet embora ndo tenham a
obrigacdo de fiscalizacdo prévia dos contetdos langados no ar,
devem se comportar segundo determinadas regras de conduta
usuais do setor, tais como, obedecer as politicas de seguranca
da rede, prestar informacOes requisitadas pelas autoridades
administrativas ou judiciais competentes ou ainda, agir com
lealdade.

E possivel constatar na atualidade regras que positivam o
dever de protecdo, informacéo e lealdade devidos aos provedo-
res de internet, seja quando o provedor tem a obrigacdo de en-
tregar um padrdo médio de tecnologia adequada no exercicio
de sua atividade, seja quando deve informar a identificacdo ou
paradeiro de um agressor, seja quando tenha que suprimir o
acesso a material lesivo. Diversas sdo as condutas que podem
caracterizar um comportamento desleal do servidor e algumas
delas estdo previstas em lei.
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Observa-se também que o usuério, embora ndo esteja
contratualmente vinculado ao provedor, serve-se de sua atua-
¢do, havendo uma aproximacao entre o utente de internet e o
provedor, habil a selar determinado grau de confianca. Exige-
se, portanto, do provedor que, em virtude desta aproximagéo
quase contratual, honre com os brocardos de seguranga, infor-
macdo e lealdade a ele devidos em favor do usuario, respon-
dendo subjetivamente em casos de omissdo de seguranca, segu-
ranga, informacéo e lealdade, previamente descritos em norma
(ou na jurisprudéncia), ou ainda, aqueles usualmente utilizados
no setor.

Mais que isso, omitindo-se o provedor de entregar a se-
guranca devida ndo sera beneficiado pelo principio da irrespon-
sabilidade coroado nos sistemas estudados. Mas devera res-
ponder com presungédo de culpa. Assim, uma vez comprovado
que o provedor de internet deixou de entregar a seguranca de-
vida, presume-se a culpa do mesmo, cabendo a ele comprovar
ndo ter agido culposamente no ato danoso a ser indenizado.

Portanto, o provedor de internet é o responsavel direto
pelo dano causado em pagina que hospeda ou por informacao
que reproduz ao afastar-se de cumprir com deveres de protecao
prévios, tais como, recusar a identificacdo do causador direto
do dano, no mau uso do anonimato. Igualmente, se uma vez
notificado, mantiver a noticia pejorativa no site, respondera
pelos danos causados pelo ofensor.

Para exemplificar, tomemos um provedor caching que
ndo tenha recebido a notificacdo para por cobro a conteudo
lesivo postado. Apesar de contar com todos 0s seus enderecos
atualizados, perante as autoridades, o lesado equivocadamente
veio a remeter a carta notificatoria para um endereco anterior.
Cabera ao provedor comprovar a lisura de sua atuacéo e a atua-
lidade de seu paradeiro junto ao cadastro obrigatorio.

N&o se trata de co-responsabilidade, uma vez que o cau-
sador exclusivo do dano é o mentor da informagéo e o prove-
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dor ndo tem meios de averiguar pontualmente e previamente as
informacdes veiculadas, mas o provedor pode vir a responder
pela presuncdo de culpa, quando ndo agir segundo os deveres
de conduta prévios, porque a relacdo que trava com o usuario é
contratual, apesar de ndo haver contrato.
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