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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicacdo
de cariz periddico do CONSINTER - Conselho Internacional de Estudos
Contemporaneos em Pés-Graduagdo que tem por objectivo constituir-se num
espago exigente para a divulgag@o da produgdo cientifica de qualidade, inovado-
ra ¢ com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais para 0 bom
desenvolvimento da ciéncia juridica no &mbito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos seleccionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e temas
através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se pretende internacio-
nal tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfoques os mais
diversos e, através deste espago, colaborar com um melhor dialogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selec¢do, este volume que ago-
ra se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico, tdo
caracteristico das ciéncias.



ASPECTOS ATUAIS E PROBLEMATICOS
NO AMBITO DA RESPONSABILIDADE DO
PROVEDOR DE SERVICOS EM FACE DO MEIO
AMBIENTE DIGITAL NO DIREITO AMBIENTAL
BRASILEIRO E ESPANHOL

Celso Antonio Pacheco Fiorillo!
Greice Patricia Fuller*
Marco Antonio Lima®

Resumo: O presente trabalho analisa a questdo inerente a responsabilidade do
provedor de servigos de internet em face do meio ambiente digital na socieda-
de da informagdo. Para tal desiderato, os autores postulam a existéncia da
concepgdo de meio ambiente digital como um aspecto do meio ambiente ho-
listicamente considerado. Partindo-se dessa premissa, o artigo traz a baila dois
temas polémicos sobre a tematica da sociedade da informagdo, a saber: a res-
ponsabilidade solidaria objetiva entre provedor e terceiro que realiza o ato ili-
cito ¢ a existéncia de colisdo de direitos da personalidade entre a liberdade a
informagdo e expressdo e os direitos a privacidade, imagem, intimidade e hon-

Primeiro Livre-Docente em Direito Ambiental do Brasil, Doutor e Mestre em Direito das Rela-
¢des Sociais pela PUC/SP. Coordenador, professor e pesquisador do Mestrado em Direito da So-
ciedade da Informagao e da linha de pesquisa de Mestrado em Saude Ambiental pela FMU, além
de coordenador e professor do curso de especializagdo pela mesma instituicéo. Professor visitan-
te/pesquisador da Facolta di Giurisprudenza dela Seconda Universita Degli Studi di Napoli (Ita-
lia) e professor visitante da Escola Superior de Tecnologia do Instituto Politécnico de Tomar
(Portugal). Presidente da Comissdo do Meio Ambiente e do Comité de Defesa da Dignidade da
Pessoa humana no ambito do meio ambiente digital/sociedade da informagado da OABSP.
Pos-Doutoranda em Direito Ambiental pela Universidad de Navarra (Espanha) com bolsa conce-
dida pela CAPES. Doutora e Mestre em Direito, subarea de Direito Ambiental pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP). Professora do Mestrado em Sociedade da Infor-
macao das Faculdades Metropolitanas Unidas da Faculdade de Direito (FMU) e Professora dos
Cursos de Graduagdo das Faculdades de Direito e Economia e de Especializagdo de Direitos Di-
fusos e Coletivos da (PUC/SP).

Mestrando em Direito da Sociedade da Informagao no Complexo Educacional FMU. Especialis-
ta em Direito das Rela¢cdes de Consumo pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo.
Graduado em Direito pela Universidade Guarulhos. Advogado. Professor de Direito no Comple-
x0 Educacional FMU, nas disciplinas de Teoria Geral do Processo e Processo Civil.

Revista Internacional Consinter de Direito, n°1, 2° semestre de 2015 65



Celso Antonio Pacheco Fiorillo / Greice Patricia Fuller / Marco Antonio Lima

ra. Demais disso, a analise encontra-se pautada sob o crivo do estudo pontual
de um julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal, partindo-se da anali-
se normativa constitucional e infraconstitucional (Codigo de Defesa do Con-
sumidor e Marco Civil da Internet) basilar do Direito brasileiro e espanhol.
Importante frisar que o Marco Civil da Internet ndo pode sobrepor-se aos di-
tames presentes na Constitui¢do Federal Brasileira e o Cédigo de Defesa do
Consumidor, visto que esta situagdo geraria a subversdo dos principios da dig-
nidade da pessoa humana e dos direitos ja consolidados dos consumidores. O
método utilizado ¢ o indutivo, com pesquisa doutrindria e jurisprudencial.

Palavras-chave: Meio ambiente digital. Responsabilidade do provedor. Direito
comparado.

Abstract: This paper analyze the issues of the responsibility of Internet Ser-
vice Provider in the face of the digital environment in the information society.
To do this, the authors postulate the existence of digital design environment as
an aspect of the environment considered holistically. From this premise, the
article brings up two controversial issues on the subject of the information so-
ciety, namely: the objective responsibility of solidarity between provider and
third part to do the grievance and the existence of personality rights in colli-
sion between freedom of information and right to privacy, image, intimacy
and honor. In addition, the analysis will be guided under the sieve of the study
time, by a judgment issued by the Supreme Court, assuming constitutional and
normative analysis infra (Civil Framework for Internet). Primary Brazilian
and Spain law, is important to highlight, the civil framework for internet, can
not exceed the dictates of the Brazilian Federal Constitution and the consumer
protection code, because of this situation would generate subversion of the
principles of human dignity and the rights of consumers already consolidated.
The method used is the inductive, with doctrinal and jurisprudential research.

Keywords: Digital environment. Responsibility of Internet Service Provider.
Comparative law.

1 ASPECTOS INTRODUTORIOS: SOCIEDADE DA INFORMACAO

O presente estudo ¢ desenvolvido com base no método indutivo, com
a utilizacdo de doutrina e jurisprudéncia.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, tivemos inicio ao periodo co-
nhecido como Guerra Fria, momento da histéria em que o mundo foi dividido
em duas grandes poténcias mundiais; de um lado os Estados Unidos da América
(EUA) e do outro a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) dispu-
tavam forgas para ocupar o posto de superpoténcia mundial. Neste periodo, estas
poténcias mundiais investiram em alta tecnologia e, dentre suas descobertas
tecnologicas, criaram os misseis intercontinentais, que poderiam ser acionados
com o apertar de um unico botdo, sem a movimentacdo de qualquer tropa. Por
esta razdo, os EUA, temendo a perda da sua comunicagdo com eventual destrui-
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¢do de uma regido causada pelo poder devastador de uma bomba atomica, inves-
tiram na busca de uma tecnologia que permitisse a continuidade do sistema de
comunicag¢do de suas forgas armadas, e em 1969 criou a Advanced Research Pro-
Jjects Agency (ARPAnet), dando inicio ao que hoje conhecemos como Internet®.

Nesta primeira fase, a Internet era de uso exclusivamente militar, seu
principio basico de funcionamento é o mesmo utilizado na sociedade contem-
poranea, consistente na utilizagdo de caminhos alternativos para se chegar ao
enderego desejado, permitindo a comunica¢cdo mesmo com a perda de funcio-
nalidade um ou mais pontos causados por algum impacto de missil inimigo,
“ou seja, na hipotese de um dos troncos (caminho pelo qual trafega o sinal
eletronico) estar obstruido, procuraria ela, automaticamente, um outro cami-
nho que o substituisse”®. No momento em que a tecnologia ARPAnet passou a
ser utilizada por universidades e laboratdrios recebeu a denominagdo de Inter-
net® tendo sua efetiva expansdo apenas em 1973, com a criagdo do Protocolo
de Controle da Transmissdo/Protocolo Internet (TCP/IP), por Vinton Cerf’, do
departamento de Pesquisa Avangada da Universidade da Califérnia. Este pro-
tocolo permite a networks incompativeis por programas e sistemas comunica-
rem-se entre si¥; em outras palavras, a Internet possibilitou a comunicagio
global entre maquinas conectadas a rede:

A Internet é um sistema global de rede de computadores que possibilita a co-
municagdo e a transferéncia de arquivos de uma maquina a qualquer outra
mdquina conectada na rede, possibilitando, assim, um intercambio de infor-
magoes sem precedentes na historia, de maneira rapida, eficiente e sem a li-
mitagdo de fronteiras, culminando na criagdo de novos mecanismos de rela-
cionamento’.

Esta revolugdo tecnoldgica ocorrida no final do século XIX modificou
as estruturas existentes na sociedade, em especial na area de comunicagdo. A
principal caracteristica desta fase é a possibilidade de amplo acesso a informa-
¢do, o que justifica a nomenclatura Sociedade da Informagao.

4 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: Liberdade de Informagio, Privacidade e Res-
ponsabilidade Civil. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 10.

5> CORREA, Gustavo Testa. Aspectos Juridicos da Internet. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.

25. Disponivel em: <http://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788502112537/page/26>.

Acesso em: 14 jun. 2015.

BLUM, Rita Peixoto Ferreira. Direito do Consumidor na Internet. Sdo Paulo: Quartier Latin

do Brasil, 2002. p. 30.

Vinton Cerf ficou conhecido como o pai da Internet. Disponivel em: <http:/internethalloffame.org/

inductees/vint-cerf>. Acesso em: 10 maio 2015.

8 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: Liberdade de Informacio, Privacidade ¢ Res-
ponsabilidade Civil. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 10.

®  CORREA, Gustavo Testa. Aspectos Juridicos da Internet. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
25. Disponivel em: <http://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788502112537/page/26>.
Acesso em: 10 maio 2015.
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Para Castells'” o paradigma da tecnologia da informagdo esta fundado
em cinco caracteristicas: 1 — a informag&o € a sua matéria-prima; 2 — penetrabili-
dade dos efeitos da nova tecnologia (as atividades humanas sdo afetadas pela
tecnologia); 3 — predominio da logica das redes (a rede pode ser implementada
materialmente em todos os tipos de processos e organizagdes); 4 — flexibilidade
(a rede possui alta capacidade de reconfigurag@o); 5 — convergéncia de tecnolo-
gias especificas (a tendéncia natural é de integracdo de todo o sistema.

Todos os computadores conectados a rede denominada Internet ficam
interligados entre si permitindo o acesso a informa¢ao de forma quase que ins-
tantdnea, em qualquer lugar do mundo. Esta conexdo pode ser feita por: cabos,
satélites e redes telefonicas. Por esta razdo, a Internet rapidamente se populari-
zou. Em novembro de 2014 a rede mundial de computadores ja tinha aproxima-
damente 3 bilhdes de usudrios, ou seja, 40%'' de toda a populagdo mundial. No
Brasil, de acordo com os dados divulgados pela Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios (PNAD) de 2013, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
— IBGE", mais de 85 milhdes de brasileiros tinham se conectado a Internet,
sendo que 48% dos domicilios brasileiros tinham acesso a Internet, e cinco anos
antes este nimero, de acordo com o Ibope NetRatings, era de aproximados 40

milhdes de usuarios'?.

Necessario esclarecer que a Sociedade da Informagdo ndo se limita
apenas ao uso da Internet, ja que se estende a todo e qualquer meio de
comunicagdo, presencial ou ndo. Desta forma, a televisdo, o radio e o telefone
sdo fundamentais na caracterizagdo desta nova sociedade. A primeira vez em que
houve a utilizagdo desta denominagdo foi em 1993, durante o Conselho Europeu
de Kopenhagen, por Jacque Delors, Presidente da Comissdo Europeia, que
introduziu as primeiras ideias de infraestrutura da informagio'*.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 atenta a esta nova etapa da
civilizagdo, estabelecendo como principio o acesso de todos a informagéo (art.
5°, XIV), sem qualquer censura ou licenga prévia (arts. 5°, IX e 220). Em 1997,
com o lancamento do Livro Verde da Sociedade da Informagdo, o Governo
Federal iniciou um programa para a Sociedade da Informacdo e estabeleceu
diretrizes e metas. Na primeira fase, foram estabelecidas as bases para a criagdo
da infraestrutura da rede no pais, com a inser¢do do programa Rede Nacional de

10" CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. 8. ed. P. 108. Disponivel em: <https://doc-Ok-a0-apps-
viewer.googleusercontent.com/viewetr/secure/pdf/3nb9bdfcv3e2h2k 1 cmqlOee9cveSlole/2mk9b
tflcc8hiboa34gid6tupboSdogd/1435328700000/drive/*/ACFrOgAUUgXttSLICF5dovlamwpEAaw
_ VWVX5wxnm3nrZLSpzjiLg8Eb8xmVjINC-ts0ddDP6pwm64qeGeKmikHsYXb5eTwg_ t2jr dIG3
w9louu0ED32dAxMys85TQ=print=true>. Acesso em: 25 jun. 2015.

" Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/tec/2014/11/1553088-internet-ja-tem-quase-3-bilhoes-

de-usuarios-no-mundo-diz-onu.shtml>. Acesso em: 12 abr. 2015.

Disponivel em: <http:/saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&busca=1& idnoticia

=2876>. Acesso em: 01 maio 2015.

Disponivel em: <http://www.intervozes.org.br/direitoacomunicacao/?p=20780>. Acesso em: 10

maio 2015.

14 LISBOA, Roberto Senise. Direito na Sociedade da Informacio. 3 ed. Sao Paulo: RT, 2006. p. 86.
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Pesquisa do Ministério da Ciéncia e Tecnologia. Na segunda fase, a preocupagio
foi a de melhora da estrutura ja instalada, com o aumento da velocidade da Inter-
net, de modo a deixé-la compativel com o sistema mundial. Na terceira fase, o
objeto ¢ a regulagdo do setor, motivando a criagdo do Marco Regulatério da
Internet (Lei 12.965/14).

2 MEIO AMBIENTE DIGITAL COMO ASPECTO DO MEIO
AMBIENTE HOLISTICAMENTE CONSIDERADO

O meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ de interesse de todos,
¢ a sua protegdo esta regulada no artigo 225 da Constitui¢do Federal brasileira de
1988, nos seguintes termos:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservi-lo para as
presentes e futuras geragoes.

()

§ 3% As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente su-
jeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigag¢do de reparar os danos
causados.

Da leitura do caput do artigo 225, da Carta Magna, resta cristalina a
ideia de que a protecdo ao meio ambiente ¢ um dever do Estado e do particular,
todos devem zelar pela sua preservago ¢ defesa, ndo so para a propria geracao,
como também para as subsequentes, por se tratar de um bem maior cujo interesse
¢ a manutengdo de um sistema ecologicamente equilibrado que permita a conti-
nuidade da espécie humana'®.

Entretanto, a Constitui¢do Federal ndo traz o conceito do que € meio
ambiente, por esta razao, nos socorremos a Lei 6.938 de 31 de agosto de 1981,
devidamente recepcionada pela Carta Magna, dispondo sobre a Politica Nacional
do Meio Ambiente, que traz a seguinte defini¢do: “conjunto de condicébes, leis,
influéncias e interagoes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite, abri-
ga e rege a vida em todas as suas formas” (art. 3°, I).

Com efeito, 0 meio ambiente compreende todas as formas de vida e
seu perfeito equilibrio com o local em que vivem, e o destinatario do direito
ambiental brasileiro ¢ a pessoa humana, ja que um dos fundamentos da Republi-
ca Federativa do Brasil ¢ a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), configuran-
do o posicionamento antropocéntrico.

'S FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Principios do Direito Processual Ambiental. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 53.
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Da leitura do caput do artigo 225 da Constituigdo Federal ¢ possivel
afirmar, ainda, que o bem ambiental é essencial a sadia qualidade de vida, ou seja,
seu objeto € a protegdo a vida de todos os seres. Nao obstante, quando falamos da
pessoa humana, a protecdo ¢ da vida (de forma direta ou indireta) e da sua dignida-
de (um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil). Nesse diapasdo,
Celso Antonio Pacheco Fiorillo!® entende que é o chamado piso vital minimo:

Nossa Constituicdo Federal, exatamente no sentido de estabelecer concreta-
mente o significado dos direitos considerados essenciais a dignidade da pes-
soa humana, regrou um minimo destinado aos brasileiros e estrangeiros resi-
dentes no Pais a ser assegurado pelo Estado Democratico de Direito, garan-
tindo fundamentalmente no ambito dos direitos materiais ambientais discipli-
nados na Carta Magna os direitos a educagdo, saiide, trabalho, moradia, la-
zer, segurancga, previdéncia privada, protecdo a maternidade, protecdo a in-
fincia e assisténcia aos desamparados (art. 6°) como um verdadeiro piso vi-
tal minimo a ser necessariamente assegurado pelo Estado Democratico de
Direito.

Nao ha como delimitar ou classificar de forma definitiva o meio am-
biente, tendo em vista que se fecharmos o sistema com classificagdes taxativas
correriamos o risco de ndo proteger algum bem necessario ao equilibrio ecologi-
co do sistema, jA que o bem em discussdo ¢ a vida saudavel em todas as suas
formas. Contudo, ¢ possivel identificar algumas classificagdes: (i) patrimonio
genético; (ii) meio ambiente cultural; (iii) meio ambiente artificial; (iv) meio
ambiente do trabalho; e, (v) meio ambiente natural.

Considerando o objeto do presente trabalho ha que se fazer a analise
pontual em relagdo ao meio ambiente cultural, pois nele estd inserido o meio
ambiente digital. O conceito para o patrimonio cultural é dado pelo artigo 216,
da Constitui¢ao Federal:

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza mate-
rial e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de refe-
réncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, nos quais se incluem:

1 — as formas de expressdo;

11 — os modos de criar, fazer e viver;

Il — as criagées cientificas, artisticas e tecnologicas,

IV — as obras, objetos, documentos, edificacoes e demais espacos destinados
as manifestagoes artistico-culturais;

V — os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueologico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

16 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Principios do Direito Processual Ambiental. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 57.
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Destarte, o patrimonio cultural compreende o bem material ¢ imaterial,
de natureza individual ou coletiva, movel ou imovel. O conceito dado pela Carta
Magna ao patriménio cultural ndo ¢ fechado, em razdo da utilizagdo da expressdo
nos quais se incluem, constante no caput do artigo em analise. E inegavel que os
meios de comunicagdo compreendem o patrimonio cultural do pais, ainda que
em ambiente digital, ja que criados para atender as necessidade humanas:

O meio ambiente cultural por via de consequéncia se revela no século XXI em
nosso pais exatamente em face de uma cultura que passa por diversos veiculos
reveladores de um novo processo civilizatorio adaptado necessariamente a so-
ciedade da informagdo, a saber, de uma nova forma de se viver relacionada a
uma cultura de convergéncia em que as emissoras de radio, televisdo, o cinema,
os videogames, a Internet, as comunicagoes, através de ligagdes de telefones fi-
xos e celulares, etc. moldam uma “nova vida” reveladora de uma nova faceta
do meio ambiente cultural, a saber: o meio ambiente digital'’. (grifo do autor)

Demais disso, vale observar que os artigos 220 a 224 da Constituicdo
Federal brasileira tratam da Comunicagdo Social, enquanto que os artigos 215 e
216, do mesmo diploma legal, tratam da Cultura, sendo que a interpretagao des-
tes sistemas deve obedecer ao disposto nos artigos 1° ao 4°, permitindo a harmo-
nia no sistema. O tema ¢ abordado por Celso Antonio Pacheco Fiorillo'®:

O meio ambiente digital, por via de consequéncia, fixa no ambito de nosso di-
reito positivo os deveres, direitos, obrigacdes e regime de responsabilidades
inerentes a manifestacdo de pensamento, cria¢do, expressdo e informagdo reali-
zados pela pessoa humana com a ajuda de computadores (art. 220 da Consti-
tuigdo Federal), dentro do pleno exercicio dos direitos culturais assegurados a
brasileiros e estrangeiros residentes no pais (arts. 215 e 5° da CF) orientado
pelos principios fundamentais da Constitui¢do Federal (arts. 1°a 4° da CF).
Trata-se indiscutivelmente no século XXI de um dos mais importantes aspec-
tos do direito ambiental brasileiro destinado as presentes e futuras geragoes
(art. 225 da CF), verdadeiro objetivo fundamental a ser garantido pela tutela
Jjuridica de nosso meio ambiente cultural (art. 3° da CF), principalmente em
face do “abismo digital” que ainda vivemos no Brasil.

Portanto, todos os meios de comunicacdo existentes na Sociedade da
Informagado pertencem ao patrimoénio cultural brasileiro e devem ser preservados,
desde que nao coloquem em risco a vida da pessoa humana, inclusive, da sua
dignidade, tendo em vista que o patrimonio maior a ser protegido ¢ a vida com
dignidade em um sistema ecologicamente equilibrado.

17" FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Fundamentos Constitucionais do meio @mbiente Digit@l
na Sociedade da Informag@o. /n: O Direito na Sociedade da Informagio III. Sdo Paulo: Atlas,
2013.p. 13.

18 Ibid., p. 22.
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3

ANALISE CRITICO-JURIDICA DO JULGADO BRASILEIRO:
CASO GOOGLE

Para o estudo tematico de sociedade da informacéo, foi escolhido o

acorddo emblematico e julgado pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro, cuja
ementa segue abaixo:

Google. Redes Sociais. Sites de Relacionamento. Publicacdo de Mensagens na
Internet. Conteudo ofensivo. Responsabilidade civil do Provedor. Danos Mo-
rais. Indenizacdo. Colisdo entre a liberdade de expressio e de informacdo ver-
sus direito a privacidade, a intimidade, a honra e a imagem. Repercussdo geral
reconhecida pelo plendrio virtual desta corte'®. (grifo nosso)

Em seu voto o relator, Ministro Luiz Fux, destacou que os principais

trechos do V. Acordao® impugnado:

Ndo ha como prosperar a preliminar alegada pela recorrente, pois o presta-
dor de servi¢o de um site de relacionamento que permite a publicacdo de
mensagens na internet, sem que haja um efetivo controle, ainda que minimo,
ou dispositivos de seguranca para evitar que conteudos agressivos sejam
veiculados, sem ao menos possibilitar a identificacio do responsdvel pela
publicacdo, deve responsabilizar-se pelos riscos inerentes a tal empreendi-
mento. Observe-se que a responsabilidade neste caso é apurada de forma ob-
Jetiva, tendo em vista a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor.

()

Ndo ha como prosperar a alegacdo de que pelo fato da recorrente ndo ser a
autora do conteudo publicado ela ndo é responsavel por eventuais danos cau-
sados. O servigo prestado pela recorrente exige a elaboracdo de mecanismos
aptos a impedir a publicagdo de conteudos passiveis de ofender a imagem de
pessoas, evitando-se que o site de relacionamento configure um meio sem
limites para a manifestagdo de comentdrios ofensivos, sem que se observem
regras minimas.

O fato do conteudo ora discutido ter sido elaborado por terceiros ndo ex-
clui a responsabilidade da recorrente em fiscalizar o conteudo do que é pu-
blicado e se os usuarios estdo observando [sic] as politicas elaboradas pelo
proprio site.

Alega o Agravante que a decisdo impugnada pelo Recurso Extraordinario re-
sulta em censura prévia, por determinar que o sitio hospedeiro fiscalize as in-

formacgoes circuladas na rede, o que seria vedado pelos artigos 5°, 1V, IX,

X1V, XXXl e 220, § 1°, §2°, § 6°, da Constitui¢do da Republica.
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BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario com Agravo
660.861 Minas Gerais. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP
&docID=3058915>. Acesso em: 04 jul. 2015.
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Restariam vulnerados, segundo argumenta o Recorrente, a liberdade de ex-
pressdo e o direito a informagdo. Assim também, o principio da reserva de ju-
risdi¢do do Poder Judicidrio, que seria o “unico com capacidade para efetu-
ar juizo de valor sobre conteuidos revestidos de subjetividade”. Insta definir, a
mingua de regulamentagdo legal da matéria, se a incidéncia direta dos prin-
cipios constitucionais gera, para a empresa hospedeira de sitios na rede
mundial de computadores, o dever de fiscalizar o conteudo publicado nos
seus dominios eletronicos e de retirar do ar as informagoes reputadas ofensi-
vas, sem necessidade de intervengdo do Judiciario.

Considero que a matéria possui Repercussiao Geral, apta a atingir intimeros
casos submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario. (grifo nosso)

Delineado o conflito existente, resta por necessaria a analise critico-
-juridica do caso posto sob andlise:

Trata-se de ag@o ajuizada em razdo da criacdo de uma comunidade vir-
tual denominada Eu odeio a A.*' no site de relacionamento Orkut, em que eram
veiculadas mensagens e imagens que denegriam a imagem da autora, professora
em duas escolas do ensino médio. A autora, que ndo era usudria do site de relacio-
namento em questdo, argumentou que foi vitima de olhares preconceituosos e
comentarios jocosos sobre a sua pessoa, tendo a sua dignidade, honra e imagem
violadas. Sustentou que, assim que soube da criagdo de referida comunidade,
requereu a empresa ré a exclusdo da referida, tendo recebido a negativa a sua
missiva, sob a alegacdo de que o conteudo da comunidade ndo violaria de forma
clara as leis do mundo real ou infringiria a politica da empresa. Em sua defesa, a
ré alegou ndo ser a responsavel pelo conteudo langado e que ndao poderia ser
responsabilizada por ato praticado por terceiros, ja que lhe ¢ vedada a censura ou
licenga, cabendo esta tarefa ao Poder Judiciario, invocando ainda o principio da
liberdade de expressdo. A sentenga proferida em primeira instancia foi de proce-
déncia com a condenagdo da ré ao pagamento de indenizag¢@o por danos morais €
a exclusdo da comunidade. O recurso inominado interposto pela ré nao logrou
éxito, motivando a interposicdo do Recurso Extraordinario que restou por inad-
mitido e, posteriormente, o respectivo agravo contra o despacho denegatorio.
Neste ultimo, houve o reconhecimento da Repercussdo Geral da Matéria.

3.1. O Quadro Antindmico Entre o Direito a Liberdade a Informagao e
Expressdo e o Direito a Imagem, Intimidade, honra e Privacidade em
Face da Constituicdo Federal Brasileira

No acérddao em comento, analisa-se tema de grande relevancia no ce-
nario mundial, o direito a liberdade de informagao e expressdo versus os direitos
personalissimos a imagem, intimidade, honra e privacidade sob o contexto da
busca de uma resposta plena sobre os limites de cada um desses direitos no ambi-

2l Em atengdo ao principio da privacidade previsto na Constituigio Federal de 1988, o nome da

ofendida foi suprimido do presente artigo e substituido pela letra inicial de seu nome.
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to da responsabilidade do provedor de servicos. H4 um confronto principiologico
entre os direitos acima destacados, ja que a propria Constituigdo Federal brasilei-
ra de 1988 garante a liberdade de expressdo e veda a censura ou licenga (art. 5°,
inciso IX e 220, caput, §§ 1°, 2° e 6°), assegurando, simultaneamente o direito de
todos a informagdo (art. 5°, inciso XIV), o que em uma leitura defensiva ao pro-
vedor de servigos impossibilitaria a “fiscalizacdo prévia” do contetido postado
pelo usudrio e o “monitoramento e varredura de contetido”. Contudo, o direito do
usuario esta resguardado pelo principio da dignidade da pessoa humana, que &,
como ja visto anteriormente, um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, inciso 111, Constitui¢do Federal Brasileira) e pelos direitos a priva-
cidade, intimidade, honra, imagem e vida privada (art. 5° incisos X e XII da
Constituicdo Federal Brasileira).

Portanto, a vexata quaestio encontra-se na antinomia existente entre os
direitos em questdo e nos critérios constitucionais existentes a resolu¢ao do caso.

Segundo Greice Patricia Fuller?, a dignidade da pessoa humana, “em-
bora reconhecida como conceito a priori teve sua existéncia reconhecida e for-
malizada pela Constituicdo Federal de 1988 como o valor-matriz dos fundamen-
tos da Republica Federativa do Brasil”.

Assim, continua a autora a informar que a dignidade da pessoa huma-
na caracteriza-se como “um valor fundamental de toda ordem sistémica refletida
no conjunto ideologico presente na citada Carta Magna, assim entendendo a
ordem juridica, politico-administrativa, tributaria, economico-financeira, cultu-
ral e social™.

Portanto, nos termos da Constitui¢do Federal de 1988 ¢é inconcebivel
desconsiderar este valor fundamental que, como ja dito, ¢ apontado por Celso
Antonio Pacheco Fiorillo?* como um verdadeiro piso vital minimo:

Destarte, cabe reiterar que o principio fundamental da Republica Federativa
do Brasil que consagra a dignidade da pessoa humana deve ndo so ser esta-
belecido como ‘piso’ determinante de toda e qualquer politica de desenvolvi-
mento, como, necessariamente, projetar-se sobre o modo como devam ser as-
segurados todos os demais direitos na sociedade previstos na Constitui¢do
Federal.

Dai duas conclusées importantissimas, como reflexo no direito constitucio-
nal brasileiro em vigor: 1) a pessoa humana passa a ser a verdadeira razdo
de ser de todo o sistema de direito positivo em nosso pais e evidentemente
do direito ambiental brasileiro, 2) a importancia da pessoa humana se rea-
firma, no plano constitucional sua dignidade como mais importante funda-
mento da Republica Federativa do Brasil, constituida que foi em Estado

22 FULLER, Greice Patricia. O Meio Ambiente Hospitalar em face da Dignidade da Pessoa humana no
Direito Ambiental Brasileiro. Revista Brasileira de Direito Ambiental, abr./jun. 2011, p. 62.

2 Ibid, p. 62-63.

2 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Principios do Direito Processual Ambiental. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 34.
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Democrdtico de Direito, a saber, uma vida com dignidade reclama desde
logo a satisfacio dos valores minimos fundamentais descritos no ambito
de nossa Carta Magna no art. 6.° (direito a educacgdo, a saude, ao traba-
lho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a
maternidade, a protecdo a infdncia, assim como a assisténcia aos desam-
parados), verdadeiro piso vital minimo a ser assegurado pelo Estado De-
mocrdtico de Direito®.

Com relagdo a dignidade da pessoa humana, Péres Lufio®® destaca o

seu fundamento axioldgico, em razdo da propria pessoa natural, que devera ser
protegida de ofensas e humilhagdes:

A dignidade da pessoa humana consiste ndo apenas na garantia negativa de
que a pessoa ndo serda alvo de ofensas e humilhagoes, mas também agrega a
afirmagdo positiva de pleno desenvolvimento da personalidade de cada indi-
viduo. O pleno desenvolvimento da personalidade pressupée, por sua vez, de
um lado, o reconhecimento de total autodisponibilidade, sem interferéncias
ou impedimentos externos, das possiveis atuagoes proprias de cada homem;
de outro a autodeterminacdo (Selbstebestimmung des Menschen) que surge
da livre proje¢do historica da razdo humana, antes que de uma predetermina-

¢do dada pela natureza®’.

Por certo, a censura ¢ incompativel com o regime democratico, por es-

ta razdo, a maioria das Constitui¢des contemporaneas assegura aos seus cidadaos
o direito a livre manifestagcdo. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, rasgando qualquer laco existente com o regime militar, acompanhou
esta tendéncia mundial e assegurou a todo brasileiro e estrangeiro residente no

25

26

27

ANDRIGHI, Fatima Nancy. O Processo como Efetivacdo da Dignidade Humana. /n: Direito
Constitucional Contemporianeo. Homenagem ao Professor Michel Temer. Sdo Paulo: Quar-
tier Latin do Brasil, 2012. p. 374. A magistrada afirma que “se é fundamento é porque se consti-
tui num valor supremo, num valor fundante da Republica, da Federagdo, do Pais, da Democra-
cia e do Direito. Portanto, ndo é apenas um principio da ordem juridica, mas o é também da or-
dem publica, social, econémica e cultural. Dai sua natureza de valor supremo, porque estd na
base de toda a vida nacional”.

A partir da Constitui¢do de 1988, cria-se uma nova ordem constitucional, em que o principio da
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais tornam-se o niicleo da ordem juridica.
Essa mudanga de paradigma produz um grande impacto no sistema juridico nacional, promoven-
do a releitura dos demais ramos do direito e redefinindo os contornos dos antigos institutos, co-
mo a propriedade e o contrato.

LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. 5. ed.
Madrid: Tecnos, 1995. p. 318.

SILVA, Marco Antonio Marques. O Processo como Efetivagdo da Dignidade Humana. In:
Direito Constitucional Contemporaneo. Homenagem ao Professor Michel Temer. Sio Paulo:
Quartier Latin do Brasil, 2012. p. 393. O doutrinador prescreve que a “dignidade decorre da
propria natureza humana, o ser humano deve ser sempre tratado de modo diferenciado em face
de sua natureza racional. O seu respeito ndo é uma concessdo do Estado, mas nasce da prépria
soberania popular, ligando-se a propria nogdo de Estado Democratico de Direito”.
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pais, dentre outros direitos, a garantia as liberdades de informacdo e expressao
(artigos: 5°, incisos II, IV e IX; ¢ 220, §§ 1°, 2° ¢ 6°).

Entretanto, o exercicio do direito a liberdade de expressdo — sem pré-

via censura ou licenga — ndo pode ocorrer de forma indiscriminada ou desenfrea-
da, ao contrario, deve respeitar os demais principios constitucionais, em especial
a dignidade da pessoa humana, inclusive quanto a inviolabilidade de sua privaci-
dade, honra e imagem (artigos: 1°, inciso III; e 5° caput, incisos V, X, XII e
XXXV).

Nesse diapasao, indubitavel é a conclusdo abaixo encetada:

O direito a liberdade (e aqui se inserem os direitos a liberdade de informar,
expressar e comunicar) ganhou novos contornos, a partir do momento no
qual houve ampliagdo de suas formas de manifestagdes através do surgimento
da sociedade da informagdo. O poder de comunicagdo implementou-se, tor-
nando-se cada vez mais rdpido e efetivo, reduzindo incontestavelmente as
fronteiras territoriais que afastam o direito em comento. Contudo, essa liber-
dade de comunicagdo gerou uma inequivoca diminui¢do da qualidade da in-
formagdo disponivel, bem como, operou a redugdo do sentido comunicacional
no que tange a interagdo intersubjetiva pessoal®s.

Portanto, conclui-se que a Constituicdo Federal, baseada nos princi-

pios acima expostos, busca claramente estabelecer a responsabilidade do prove-
dor de servigos® na Internet, ndo na condigdo de agente criador da manifestacio,

29
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FULLER, Greice Patricia. O direito criminal difuso, a dignidade da pessoa humana e a midia na
Sociedade da Informagdo. In: Anais do VII Congresso Brasileiro da Sociedade da
Informacéo. Sio Paulo, v. 7, p. 131-141, nov. 2014, p. 135-136.

Necessaria, porém, a correta compreensio do que ¢ o provedor de servigos na Internet, para que
a sua eventual responsabilidade possa ser aferida com maior acuidade. O Superior Tribunal de
Justiga (STJ), em seus reiterados julgados, tem firmado o seguinte entendimento:

“A world wide web (www) é uma rede mundial composta pelo somatorio de todos os
servidores a ela conectados. Esses servidores sdo bancos de dados que concentram toda a
informagado disponivel na Internet, divulgadas por intermédio das incontaveis pdginas de
acesso (webpages).

Os provedores de servigos de Internet sdo aqueles que fornecem servigos ligados ao funcionamento
dessa rede mundial de computadores, ou por meio dela. Trata-se de género do qual sdo espécies as
demais categorias, como: (i) provedores de backbone (espinha dorsal), que detém estrutura de rede
capaz de processar grandes volumes de informagdo. Sdo os responsaveis pela conectividade da
Internet, oferecendo sua infraestrutura a terceiros, que repassam aos usuarios finais acesso a rede;
(ii) provedores de acesso, que adquirem a infraestrutura dos provedores backbone e revendem aos
usudrios finais, possibilitando a estes conexdo com a Internet; (iii) provedores de hospedagem, que
armazenam dados de terceiros, conferindo-lhes acesso remoto, (iv) provedores de informagdo, que
produzem as informagées divulgadas na Internet; e (v) provedores de conteudo, que disponibilizam
na rede os dados criados ou desenvolvidos pelos provedores de informagdo ou pelos proprios
usudrios da web. E frequente que provedores oferecam mais de uma modalidade de servico de
Internet; dai a confusdo entre essas diversas modalidades. Entretanto, a diferenga conceitual

subsiste e é indispensavel a correta imputa¢do da responsabilidade inerente a cada servigo
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mas sim em sua omissdo por ndo criar mecanismos minimos de seguranga aos
usuarios da rede, ou ainda, pela negligéncia nos casos em que for notificado da
existéncia do contetudo ofensivo.

321 Estrutura legal brasileira: Codigo de Defesa do Consumidor e Marco
Civil da Internet

No plano infraconstitucional cumpre identificar que a relagdo existen-
te entre o usuario ¢ o provedor é regida pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor,
respondendo esse ultimo objetivamente pelos danos causados aos consumidores
(art. 14 do CDC). A justificativa para a sua incidéncia decorre da protecdo dada
pela norma legal a vitima de defeito®® no servigo prestado pelo fornecedor, equi-
parando-a a figura do consumidor (art. 17, CDC).

Sobre o assunto, Claudia Lima Marques esclarece que: “Basta ser ‘vi-
tima’ de um produto ou servi¢o para ser privilegiado com a posi¢do de consu-
midor legalmente protegido pelas normas sobre a responsabilidade objetiva pelo
fato do produto presentes no CDC'.

Para além dos fatos acima articulados, importante destacar que o Co-
digo de Defesa do Consumidor estabelece que todo consumidor € vulneravel (art.
4° ). Sobre o assunto, claras sdo as ideias de Roberto Senise Lisboa’?:

Considera-se que o consumidor é a parte vulneravel na relagdo juridica
com o fornecedor, pois se sujeita as praticas do fornecimento de produtos e
servigos no mercado de consumo (art. 4.° 1, da Lei n. 8.078/90). Ora, a so-
ciedade industrial e aquela que a sucedeu, denominada sociedade da in-
formacdo, caracterizam-se, respectivamente, pela producdo massificada de
produtos e pelo avango tecnologico dos sistemas de produgdo. Tal fato in-
viabiliza, muitas vezes, a demonstra¢do da prova da culpa, porque o con-
sumidor ndo tem como estabelecer a falha do fornecedor, a imprudéncia,
negligéncia ou impericia. E, por essa razdo, estabelece-se a regra da res-
ponsabilidade objetiva do fornecedor, que deve arcar com a repara¢do dos
danos patrimonial ou moral, pelo simples fato de explorar uma atividade de
risco no mercado de consumo.

prestado”. (REsp. 1316921/RJ — Rel®. Min®. Nany Andrighi. Disponivel em: <https://ww2.stj jus.br/

processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=23036842&num_registro=2

01103079096&data=20120629&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 25 jun. 2015)

NUNES, Rizzatto. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 6. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011. p. 272. Segundo o autor, “o vicio pertence ao proprio produto ou servico, jamais

atingindo o proprio consumidor ou outros bens seus. O defeito vai além do produto ou servigo

para atingir o consumidor em seu patriménio juridico material e/ou moral. Por isso somente se

fala propriamente em acidente de consumo em caso de defeito”.

31 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios
a0 Codigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 550.

32 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas Relagdes de Consumo. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, p. 110.
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Conforme exposto, “é livre a manifestagdo do pensamento, sendo ve-
dado o anonimato” (art. 5°, IV, CF). Assim, se por um lado o provedor ndo pode
restringir a livre manifestagdo de pensamento, divida alguma ha de que ele seja
responsavel pela criacdo de mecanismos de seguranga que impegam que Usuarios
nao identificados ou com perfis falsos, possam violar as normas legais, visto que
os direitos constitucionais nao sdo absolutos, encontrando limitagdes em face de
outros.

Ademais, vale salientar que ¢ incontroverso que os provedores tenham
as suas Politicas de Privacidade e/ou Termos de Servico, e isso ndo corresponde
a censura, mas manutencdo dos limites do uso dos instrumentos tecnoldégicos.
Nos Termos de Servico da empresa Google consta, por exemplo, o alerta ao
usudrio sobre a possibilidade de suspensdo ou cancelamento dos servigos em
decorréncia do descumprimento das leis>.

Vale lembrar que, no caso em analise, sem o consentimento da usua-
ria, houve a utilizagdo de sua imagem, fato este que ja caracteriza a violagdo ao
disposto no artigo 5° inciso X, da Constituicdo Federal. Portanto, ao receber a
missiva da usudria alertando quanto ao uso indevido de sua imagem e violagdo
de sua honra, caberia ao provedor providenciar a imediata retirada do conteudo
do ar, partindo do pressuposto que a dignidade da pessoa humana ¢ o principio
norteador de todos os demais. O parecer do subprocurador geral da Republica
nao difere deste entendimento:

Em verdade, a empresa ndo poderia minimizar a importdncia da publicagdo,
ndo autorizada, de fotografia da recorrente e de comentdrios satiricos e ofen-
sivos sobre o seu modo de ser, o que resultou em flagrante lesdo a direitos da
personalidade, sopesados em Juizo.

Ressalta-se que a inviolabilidade da imagem das pessoas reveste-se da natu-
reza de garantia fundamental e sua utilizagdo constitui direito exclusivo e
personalissimo, cuja inobservdncia gera o necessdrio e inafastavel dever de
reparar o prejuizo causado, independente do intuito comercial da reprodugdo
ndo consentida da imagem, bastando a presungdo de desconforto e constran-
gimento que resulta da violagdo da intimidade e vida privada.

Ressalta-se, a tanto, que os elementos probatorios e fatos sdo insuscetiveis de

reavaliacdo na sede extraordindria.

“Ndo faga uso indevido de nossos Servigos. Por exemplo, ndo interfira com nossos Servigos nem
tente acessd-los por um método diferente da interface e das instrugoes que fornecemos. Vocé
pode usar nossos servi¢os somente conforme permitido por lei, inclusive leis e regulamentos de
controle de exportagdo e reexportagdo. Podemos suspender ou deixar de fornecer nossos
Servigos se vocé descumprir nossos termos ou politicas ou se estivermos investigando casos de
suspeita de ma conduta”. Disponivel em: <https://www.google.com/intl/pt-BR/policies/terms/>.
Acesso em: 27 jun. 2015.

3 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=2179170&
ad=s#48%20-%20Manifesta%E7%E30%20da%20PGR %20-%20Pe%E7a%20recebida%20pelo%
20webservice% 20Integradorws>. Acesso em: 27 jun. 2015
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Inequivoca, portanto, ¢ a violagdo da dignidade da usuaria, que teve
sua imagem violada, sua honra e reputacdo transgredidas, ndo por culpa ou res-
ponsabilidade direta do provedor de servigos, mas por sua omissdo ao ndo criar
mecanismos aptos a impedir a liberdade de expressdo de forma andnima®’, e
sequer respondeu a missiva da autora®® sob o fundamento de violagdo do princi-
pio da dignidade da pessoa humana.

Para finalizar, importante registrar que recentemente foi sancionada a
Lei 12.965/14 conhecida como Marco Civil da Internet®’, a qual regula a questdo
da responsabilidade do provedor de servicos, em seus artigos 18 e 19:

Art. 18. O provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado civil-
mente por danos decorrentes de conteuido gerado por terceiros.

35 O Superior Tribunal de Justia, ao analisar questdo analoga, entendeu que a responsabilidade do

provedor apenas podera ser configurada em caso de omissao apds pedido do consumidor: “Civil
e consumidor. Internet. Relacio de consumo. Incidéncia do CDC. Provedor de conteudo.
Fiscalizagdo prévia do contetido postado no site pelos usuarios. Desnecessidade. Mensagem
de cunho ofensivo. Dano moral. Risco inerente ao negécio. Inexisténcia. Ciéncia da
existéncia de contetido ilicito. Retirada do ar em 24 horas. Dever. Submissio do litigio
diretamente ao poder judiciario. Consequéncias. Dispositivos legais analisados: Arts. 14 do
CDC e 927 do CC/02. (...) 2. Recurso especial em que se discute os limites da responsabilidade
de provedor de rede social de relacionamento via Internet pelo conteudo das informagoes
veiculadas no respectivo site. 3. A exploragdo comercial da internet sujeita as relagdes de
consumo dai advindas a Lei 8.078/90. 4. A fiscalizagdo prévia, pelo provedor de conteido, do
teor das informagées postadas na web por cada usudrio ndo é atividade intrinseca ao servi¢o
prestado, de modo que ndo se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que
ndo examina e filtra os dados e imagens nele inseridos. 5. O dano moral decorrente de
mensagens com contetido ofensivo inseridas no site pelo usudrio ndo constitui risco inerente a
atividade dos provedores de contetido, de modo que ndo se lhes aplica a responsabilidade
objetiva prevista no art. 927, paragrafo unico, do CC/02. 6. Ao ser comunicado de que
determinada postagem possui conteudo potencialmente ilicito ou ofensivo, “deve o provedor
remové-la preventivamente no prazo de 24 horas, até que tenha tempo habil para apreciar a
veracidade das alega¢des do denunciante, de modo a que, confirmando-as, exclua
definitivamente o video ou, tendo-as por infundadas, restabele¢a o seu livre acesso, sob pena de
responder solidariamente com o autor direto do dano em virtude da omissdo praticada”. 7.
Embora o provedor esteja obrigado a remover conteudo potencialmente ofensivo assim que
tomar conhecimento do fato (mesmo que por via extrajudicial), ao optar por submeter a
controvérsia diretamente ao Poder Judiciario, a parte induz a judicializacdo do litigio,
sujeitando-o, a partir dai, ao que for deliberado pela autoridade competente. A partir do
momento em que o conflito se torna judicial, deve a parte agir de acordo com as determinagoes
que estiverem vigentes no processo, ainda que, posteriormente, haja decisdo em sentido
contrario, implicando a adog¢do de comportamento diverso. Do contrario, surgiria para as
partes uma situagdo de absoluta inseguranca juridica, uma incerteza sobre como se conduzir na
pendéncia de transito em julgado na agdo. 8. Recurso especial provido”. (grifo nosso)

Por diversas vezes, o STJ ja se manifestou no sentido de que o provedor ao ser comunicado de
que determinada postagem possui conteiido potencialmente ilicito ou ofensivo, deve remové-la
preventivamente no prazo de 24 horas, até que tenha tempo habil para apreciar a veracidade das
alegacdes do denunciante, de forma que a partir de sua confirmagdo, exclua o exclua
definitivamente, sob pena de responder solidariamente com o autor direto do dano em virtude da
omissdo praticada (REsp. 1.406.448/RJ — 3* T. — DJ 21.10.2013; AgRg no REsp. 1.325.220/MG
—3*T. - Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino)

37 Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>.

Acesso em: 27 jun. 2015.
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Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a cen-
sura, o provedor de aplicacées de internet somente podera ser responsabili-
zado civilmente por danos decorrentes de conteiido gerado por terceiros se,
apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e
nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indis-
ponivel o contetido apontado como infringente, ressalvadas as disposicoes le-
gais em contrdrio.

Denota-se dos referidos dispositivos que a responsabilidade do prove-
dor apenas existe na hipotese de ndo cumprimento da decisdo judicial, visando
resguardar a liberdade de expressdo e a censura.

Inequivoca nos parece a existéncia de antinomia no que tange a res-
ponsabilidade do provedor fixada nos artigos acima mencionados, em face do
Codigo de Defesa do Consumidor. Como ja exposto acima, o provedor de servi-
¢os, ¢ fornecedor subsumindo-se perfeitamente ao art. 3° do CDC, e se ele presta
servigo remunerado direta ou indiretamente™® (através de publicidade) ao usuério,
esse é considerado como usuario-consumidor®.

Portanto, inconteste deve ser a aplicagdo do CDC, havendo responsa-
bilidade objetiva do fornecedor sem a imposi¢do como ora ¢ imposta de judicia-
lizagdo* que, ademais, s6 analisa a responsabilidade do provedor em caso de
desobediéncia a ordem judicial.

O art. 19 trata de um retrocesso inconstitucional, subvertendo os prin-
cipios da dignidade da pessoa humana e do direito a liberdade da vida privada,
intimidade, imagem e honra*!, fato esse que, indubitavelmente, trard o esvazia-

3% Vide julgados REsp. 566.468/RJ, Rel. Min. Jorge Scartezzini, julgado em 23-11-2004 e REsp
1186616/MG, Rel*. Min®. Nancy Andrighy.

Segundo Celso Antonio Pacheco Fiorillo “o usudrio é necessariamente pessoa humana que usa
a internet, serve-se dela ou desfruta de servigos destinados tanto ao seu fornecimento como ao
seu consumo e em face de uma cultura dominante. Estamos diante do usudrio fornecedor,
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como o ente
despersonalizado, que desenvolve atividade de produgdo, montagem, criagdo, construgdo,
transformagdo, importagdo, exportagdo, distribuigdo ou comercializagdo de produtos ou
prestagdo de servigos (art. 3° da Lei 8078/90 aplicavel a presente norma em face dos
comentdarios anteriormente elaborados, bem como do usudrio consumidor, pessoa fisica ou
Juridica que adquire ou utiliza produto (...) como destinatario final equiparando-se ao usudrio
consumidor, principalmente em face da natureza da internet (art. 6° da Lei 12965/2014) a
coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagées de
consumo ocorridas em face do uso da internet no Brasil (art. 2°, caput e pardgrafo unico,
aplicaveis a presente norma em face dos comentarios anteriormente elaborados)”. In:
Comentarios a Lei 12965/2014: O marco civil da internet em face do Meio ambiente digital na
Sociedade da Informagio, op.cit, p. 56-58.

Nao ha como considerar o art. 19 constitucional no que tange a questdo da judicializagdo, pois
violados frontalmente os artigos 92 a 126, ambos da Constitui¢do Federal.

Vale também lembrar que o Brasil ¢ signatdrio da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) e que tutela o direito a integridade pessoal, a honra e
a dignidade (arts. 5a 11).

40

41
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mento de principios conquistados pelos consumidores e acumulo de agdes ao
Poder Judiciario. Para além disso, clara ¢ a carga de desigualdade de tratamento
existente entre os provedores de aplicagdes de internet e os demais.

Os arts. 18 e 19 merecem analise profunda dada a natureza teratologi-
ca de seus conteudos, ja que desmerecem toda a interpretacdo sistematica e
mesmo a propria redagdo existente em artigos iniciais (especialmente artigos 3° e
4°4?) na Constitui¢io Federal e no CDC (arts. 6°, incisos VIII e 14 do CDC).

Nesse diapasdo, Celso Antonio Pacheco Fiorillo observa que: “A4 se-
¢do Il merece ser analisada em seu todo por causar absoluta estranheza em
face de sua inclusdo com propositos TOTALMENTE dissociados dos principios
e garantias constitucionais, dos fundamentos, principios e objetivos, bem como
dos direitos e garantias dos usudrios previstos na Lei 12.965/2014™%.

A inconstitucionalidade do art. 18 ¢ flagrante, tendo em vista a regra
geral de solidariedade imposta no dmbito do art. 3° inciso I da Constituigdo
Federal do Brasil, concluindo-se que o provedor de conexdo a internet deve ser
responsabilizado civilmente por danos causados por contetdo gerado por tercei-
ros (responsabilidade solidaria) e ndo ser afastado do polo ativo sem qualquer
razdo constitucional e infraconstitucional (CDC) para tal hipotese.

Como conciliar assim mais uma antinomia existente no caso em tela,
qual seja, a existente entre 0 CDC e o Marco Civil da Internet?

Privilegiando a interpretagdo sistematica e teleologica que se ha de ter,
valorando o ordenamento juridico como um onfos unitario e por todos os moti-
vos acima elencados, conclui-se pela defesa da aplicacdo do CDC, especialmente
em decorréncia do seu art. 6°, que se traduz em norma de ordem publica, no que
tange a responsabilidade do provedor Google, sendo aplicado subsidiariamente,
no que for mais favoravel ao consumidor, 0 Marco Civil da Internet**.

322 Estrutura legal: Espanha

a) Convencao dos Direitos humanos e liberdades fundamentais: A
Convengdo dos direitos do homem e liberdades fundamentais de 1950 em seu
artigo 8°, inicia sua tutela protetiva em relagdo a chamada “vida privada” reco-
nhecendo que “foda pessoa tem direito ao respeito de sua vida privada e famili-

42 Segundo Celso Antonio Pacheco Fiorillo houve um acatamento claro do contetido integral do art.

3° da Carta Magna por parte da Lei 12.965 em relagdo aos arts. 3° e 4°, reveladores da adogdo da
responsabilidade solidaria. /n: FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Comentarios a Lei
12.965/14: O marco civil da internet em face do Meio ambiente digital na Sociedade da
Informagdo. Saraiva: Sdo Paulo, p. 40.

4 Ibidem, p. 107.

4 Assim ocorreu no julgamento da ADIn 2.591 pelo Supremo Tribunal Federal em julgado da
lavra do Min. Joaquim Barbosa, que afirma: “Ndo hd, a priori, por que falar em exclusao formal
entre essas espécies normativas, mas sim, em ‘influéncias reciprocas’, em aplicagdo conjunta
das duas normas ao mesmo tempo e ao mesmo caso, seja complementarmente, seja
subsidiariamente, seja permitindo a op¢do voluntaria das partes sobre a fonte prevalente”.
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ar, de seu domicilio e de sua correspondéncia”, e posteriormente informa as
hipoteses que excepcionam o citado direito. Hoje, o sentido de privacidade foi
ampliado em face do surgimento da sociedade da informacédo, contudo, a Con-
vengdo reconheceu que: a) o direito a “vida privada” € um direito reconhecido ao
ser humano; b) garantiu o respeito a lesdes imputaveis ao Estado ou a outra pes-
soa juridica de direito privado.

b) Constitui¢io Espanhola: Trata-se de documento que ensejou por
parte do Tribunal Europeu de Direitos Humanos que o direito a ‘vida privada’
“no corresponde al ciudadano, al trabajador, al consumidor, al deudor etc, sino
a la ‘persona’: al ser humano, prescindiendo de las calificaciones que a ella se
puedan referir en virtude del contexto en que la persona se sitiie”™*.

No que tange a Constituicdo Espanhola, imprescindivel ¢ a leitura do
artigo 10.1, que estabelece a dignidade da pessoa humana, bem como os direitos
inviolaveis que lhe sdo inerentes, como fundamentos da ordem politica ¢ da paz
social.

Posteriormente, no art. 18.1 ha a disposi¢do prevista no art. 20 tam-
bém da Constituicdo Espanhola (na se¢do primeira dos “direitos fundamentais e
das liberdades publicas”) sobre a garantia do direito a honra, intimidade pessoal
e familiar e a imagem. E, ainda sobre a tematica, convém observar que o art. 20.1
estabelece o reconhecimento e a protegdo dos direitos a) a expressar e difundir
livremente os pensamentos, ideias e opinides mediante a palavra, a escrita ou
qualquer outro meio de reprodugdo e; b) a comunicar e receber livremente in-
formagao verdadeira por qualquer meio de difusdo/comunicagao.

Importante salientar a li¢do trazida por Rosa Maria Moreno Florez*,
informando que:

Los derechos reconocidos en el art. 18.1 de la Constitucion Espariola son de-
rechos fundamentales con un cardcter privilegiado, que les convierte en limi-
tes del derecho a la informacion y a la libertad de expresion, tal y como se es-
tablece en el art. 10.4 de nuestra norma fundamental(...) En los casos de coli-
sion de estos derechos, la jurisprudencia se ha decantado por aplicar la si-
guiente doctrina, tales derechos no se puede establecer a priori, sino que ha
de realizarse caso por caso; b) La ponderacion de estos derechos ha de tener
en cuenta la posicion prevalente, que no jerdrquica o absoluta, que ostenta
el derecho a la libertad de informacion del art. 20.1 d de la Constitucion Es-
paiiola sobre los derechos de la personalidad del art. 18.8 de la misma nor-
ma (...); ¢) Cuando la libertad de informacion se quiere ejercer sobre ambito

4 SOLINAS, Carla. Tutela de la persona y tratamiento de los datos personales. Derecho interno y

jurisprudencia del Tribunal Europeo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.
In: LLACER MATACAS, Maria Rosa (Coord.). Proteccion de datos personales en la sociedad
de la informacion y la vigilancia. Madrid: La Ley, 2011. p.150.

FLOREZ, Rosa Maria Moreno. Los menores y el control de la informacion personal. In: LLACER
MATACAS, Maria Rosa (Coord.). Proteccién de datos personales en la sociedad de la infor-
macién y la vigilancia. Madrid: La Ley, 2011. p. 101-103.

46
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que pueden afectar a otros bienes constitucionales, como son el honor y la in-
timidad, es preciso, para que su proyeccion sea legitima, que lo informado re-
sulte de interés publico (...). (grifos nossos) recogida en la STS, de la Sala 17,
de 6 de marzo de 1995: a) La delimitacion de la colision entre

Nota-se claramente que o direito a intimidade, presente no art. 18.1 da
Constituicdo Espanhola, se relaciona de uma forma simbidtica com o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade configurado no art. 10.1 da mesma nor-
ma legal.

¢) Lei 34/2002 (LSSI: Ley de Servicios de la Sociedad de la Infor-
macion), Lei 25/2007 y Diretiva 95/46/CE

A Diretiva 95/46/CE regulamenta o tratamento de dados pessoais na
Unido Europeia, garantindo o direito de retificag@o e pagamento indenizatorio de
informagdes inveridicas, incorretas e incompletas.

A regra geral em relag@o a responsabilidade dos prestadores de servi-
¢os de intermediacdo esta disposta no art. 13 LSSI, que estabelece que os mes-
mos estdo sujeitos a responsabilidade civil, penal e administrativa.

Importante analisar decisdo do Tribunal de Justica da Unido Euro-
peia*’ destacando também o entendimento de que o direito a liberdade de infor-
magdo e expressao ndo sdo absolutos. Trata-se de decisdo que consagrou o direi-
to ao esquecimento em face de cidaddo espanhol que teve a exposi¢do de sua
vida privada através do provedor Google.

Outra importante decisdo que deve ser analisada é a proferida pelo
Tribunal de Justiga da Unido Europeia®®, cujo teor central impde que sempre que
alguém se incomodar com determinada pagina na web, podera pedir diretamente
ao Google que nao mais a relacione a uma pesquisa com o seu nome. Os juizes
consideraram que ao listar sifes (como resultado de buscas feitas pelos internau-
tas), o Google faz o que se chama de “tratamento das informacdes”, sendo res-
ponsabilizado por danos a imagem do pesquisado. Contudo, afirma que o preju-

47 Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d5854

85bcSed1a4a0698fdcbaf380e2b01.e34Kaxil.c3qMb40Rch0SaxuNb3z0?text=&docid=152065&pa
gelndex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=262988>. Acesso em: 29 jun.
2015.

4 ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Secgio) -13 de maio de 2014(*):
“Dados pessoais — Protegdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento desses dados —
Diretiva 95/46/CE — Artigos 2°, 4°, 12° e 14° — Ambito de aplicagdo material e territorial — Motores de
busca na Internet — Tratamento de dados contidos em sitios web — Pesquisa, indexagdo e
armazenamento desses dados — Responsabilidade do operador do motor de busca — Estabelecimento
no territorio de um Estado -Membro — Alcance das obrigagoes desse operador e dos direitos da pessoa
em causa — Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — Artigos 7° e 8.
No processo C-131/12, que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos
termos do artigo 267° TFUE, pela Audiéncia Nacional (Espanha), por decisdo de 27 de fevereiro de
2012, que deu entrada no Tribunal de Justiga em 9 de marco de 2012, no processo Google Spain SL,
Google Inc. contra Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez.
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dicado deve fazer o pedido de supressdo de seu nome ao Google. Outro dado
importante da decisdo ¢ que deixa claro que ndo importa se a informagdo em tela
seja licita ou ndo, posto que o direito & imagem e vida privada se sobrepde ao
direito a informag@o, excepcionando-se o caso em que seja uma informagdo de
interesse publico.

CONCLUSOES

O artigo em questdo analisa as questdes inerentes a responsabilidade
do provedor de servigos por danos causados em relagdo a terceiros, estabelecen-
do alguns pontos finais:

a) os direitos a liberdade de expressdo e informagao encontram limi-
tes constitucionais deduzidos dos principios da dignidade da pes-
soa humana e dos direitos a privacidade, intimidade, honra e ima-
gem, bem como limites infraconstitucionais previstos no Codigo
de Defesa do Consumidor (especialmente em seu art. 6°), sendo
que tais condicionamentos ndo podem ser considerados como vio-
lagdes a proibi¢ao da censura prévia;

b) O usuario de provedor de conexdo é considerado como usudrio-
consumidor e o provedor de servigos de internet deve ser caracte-
rizado como fornecedor. Em sendo assim, a relagdo entre ambos
se encontra subsumida no Cddigo de Defesa do Consumidor, o
qual impde a responsabilidade objetiva, bem como a solidaria, en-
tre prestadores de servigos (teoria do risco da atividade);

¢) No que tange ao Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14), o mes-
mo merece ser interpretado sistematica e teleologicamente segun-
do a Constituicdo Federal Brasileira e o Cdodigo de Defesa do
Consumidor, entendendo-se inconstitucional o dispositivo presen-
te no art. 18 do presente regramento juridico;

d) Realizando-se o estudo interpretativo e comparativo da problema-
tica acima trazida, observa-se que na Espanha o ordenamento ju-
ridico interno e comunitario europeu assimilam o entendimento
de que o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos a
liberdade de expressdo ¢ informagdo ndo sdo absolutos, necessi-
tando o provedor de deten¢do de mecanismos aptos a impedir a
veiculacdo de conteudos ofensivos a imagem de uma pessoa, sob
pena de responsabilizagdo juridica.
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