&4

5 SIMPOSIO DE SUSTENTABILIDADE E .
CONTEMPORANEIDADE NAS CIENCIAS SOCIAIS CentroUniversitarioFAG

DIREITO AO ESQUECIMENTO NA INTERNET E A QUESTAO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PROVEDORES DE APLICACOES

VENDRAME, Vanessa Riedi*
SOUZA, leda Maria Berger?

RESUMO:

O presente trabalho trata do direito ao esquecimento, baseado principalmente nos direitos da personalidade e da
protecdo a privacidade em confronto com a liberdade de informagdo e manifestagdo do pensamento, elencados pela
Constituicdo Federal. O direito ao esquecimento vislumbra-se de maneira mais especifica com o Enunciado 531 da VI
Jornada de Direito Civil, o qual incluiu tal direito na tutela da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, o trabalho
objetiva o estudo do direito ao esquecimento no ambito da internet, cujas informagfes propagam-se instantaneamente e
a nivel global, devendo para tanto, estudar o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) e analisar a responsabilidade
civil dos provedores de aplica¢des, explanando também, jurisprudéncias sobre o assunto.
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THE RIGHT TO BE FORGOTTEN ON THE ITERNET AND THE QUESTION OF CIVIL
LIABILITY OF APPLICATION PROVIDERS

ABSTRACT:

The present paper deals with the right to be forgotten, based mainly on the rights of the personality and the protection of
the privacy in comparison with the freedom of information and manifestation of the thought, listed by the Federal
Constitution. The right to be forgotten is seen in a more specific way with Statement 531 of the VI Journey of Civil
Law, which included such right in the protection of the dignity of the human person. In this sense, the objective of this
study is the survey of the right to be forgotten in the internet, whose information is instantaneously and globally, having
to study the Internet Civil Law (Law 12.965 / 2014) and analyze civil liability of application providers, also explaining
jurisprudence on the subject.
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1 INTRODUCAO

Pode-se afirmar que, em razdo do surgimento da Constituicdo Federal de 1988, alguns direitos

e garantias foram elencados como fundamentais, abarcando extrema protecdo e aplicabilidade pelo
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Estado; dentre eles: o direito a intimidade, & vida privada, a honra e a imagem, elencados no
art. 5°, X, foram tidos como inviolaveis, assegurando ao lesado direito & indeniza¢do por dano
material ou moral decorrente de sua violacdo. De outro modo, a Carta Magna dispde a liberdade de
informacao e manifestacdo do pensamento em seus artigos 5°, 1V, XIV e 220.

O direito ao esquecimento, definido como o direito que o usuario possui de ndo ver uma
informagcdo sua exibida na rede, ainda que veridica, de modo a causar-lhe sofrimento, surge em um
contexto de conflito entre direitos e garantias fundamentais, principalmente no que tange a
privacidade, liberdade de informacdo e expressdo, somados a expansdo exacerbada da internet,
conceituada como uma das principais formas de comunicagéo entre as pessoas, inclusive em ambito
mundial.

Uma vez abordada a relevancia da internet, o direito ao esquecimento se destaca nesse meio,
haja vista que os conteldos publicados sdo de facil propagacdo e o processo de retirada é
dificultoso. Cada vez mais é necessario proteger a dignidade da pessoa humana, bem como sua
privacidade; nesse sentido, o papel do “esquecimento” ¢ determinante, ou seja, uma pessoa que foi
punida ou realizou algum erro no passado, ndo pode ser perseguida para o resto da vida, priorizando
a ndo memorizacdo de fatos passados que ensejam desconforto a pessoa lesada.

O tema em questdo foi escolhido diante da atualidade e recorréncia no Judiciario, uma vez
que o Direito possui a premissa da adaptacdo em decorréncia da evolucdo da sociedade,
principalmente, quando se trata do direito digital, o qual vem se destacando nas lides. E sabido que
a internet possui grande influéncia e utilidade em nossos meios, contudo, em que pese tamanhas
facilidades, a mesma pode ser utilizada como ferramenta para exposi¢do de contelidos inadequados
e ofensivos.

Harmonizar os direitos fundamentais expostos, 0s quais ndo séo tidos como absolutos, como
inseri-los no meio virtual, exposto a indmeras mudancas, é uma das tarefas mais arduas,
principalmente quando abrange um dos direitos mais intrinsecos do ser humano, ou seja, a
privacidade, contraposta com os limites da internet, resultando também no campo da
responsabilidade civil.

Em abril de 2014, o Brasil sancionou a Lei 12.965/2014, regulamentada pelo Decreto
8.771/2016, que ficou conhecida como Marco Civil da Internet. Nesse sentido, o Enunciado 531 da
VI Jornada de Direito Civil incluiu o Direito ao Esquecimento na tutela da dignidade da pessoa
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humana. Diante da falta de uma legislacdo especifica sobre o tema, em que pese tais tentativas,
surgiram as primeiras lides demandando o direito ao esquecimento, momento em que observamos a
divergéncia entre os tribunais.

Ademais, com o direito ao esquecimento na pauta das decisdes do Judiciario, muito se discute
sobre temas abarcados no contexto, como a responsabilidade civil dos provedores de aplicagbes por
fatos publicados por terceiros, a qual possui mengdo na Lei do Marco Civil da Internet e alvo de
diversas criticas por doutrina.

Nessa perspectiva, deve-se estudar o direito ao esquecimento no ambito da sociedade digital,
bem como quais seriam as formas de responsabilidade pelos provedores de aplicagOes, isso
representa um avango para a comunidade juridica, essencialmente devido ao fato da escassez de

matéria sobre 0 assunto e a recorréncia dos casos.

2 REFERENCIAL TEORICO

2.1. CONCEITO DE DIREITO AO ESQUECIMENTO

Em um primeiro momento, Martinez (2014, p. 83) conceitua o direito ao esquecimento como,
"[...] o direito ao esquecimento objetiva a protecdo de dados pretéritos, ou seja, a rememoracao
indevida de fatos passados e consolidados, que ja ndo tenham qualquer utilidade (interesse publico)
ou atualidade™.

Nesse sentido, Schreiber (2014) ressalta que se o individuo tem o direito de monitorar seus
dados pessoais, também surge o direito de impossibilitar que esses mesmos dados sejam publicados
de maneira desconfortavel ao usuario, invocando o direito ao esquecimento.

Na visdo de Chehab (2015) o direito ao esquecimento consiste na escolha que a pessoa possui
de ver um dado ou fato referente a si apagado, diante do passar do tempo ou entdo porgue viola um
direito fundamental. Tal direito figuraria como uma espécie de caducidade, que em virtude do
tempo ou da relacdo com os direitos fundamentais referentes a personalidade, deveriam perecer.

Para Screiber:

A internet ndo esquece. Ao contrario dos jornais e revistas de outrora, cujas edigdes antigas
se perdiam no tempo, sujeitas ao desgaste do seu suporte fisico, as informacfes que
circulam na rede ali permanecem indefinitivamente. Pior: dados pretéritos vem & tona com
a mesma clareza dos dados mais recentes, criando um delicado conflito no campo do
direito. De um lado, é certo que o publico tem direito a relembrar fatos antigos. De outro,
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embora ninguém tenha direito de apagar os fatos, deve-se evitar que uma pessoa seja
perseguida, ao longo de toda vida, por um acontecimento pretérito (SCREIBER, 2014,
p.172).

Quando se trata das relacBes juridicas ligadas a tecnologia, Doneda (2006) explica que a
tentativa de padronizacdo pelo direito evidencia situacdes de risco. Assim, o operador do direito
deve considerar as novas variaveis, as quais devem refletir na adaptacdo dos modelos para essa
nova realidade.

Ainda segundo Chehab (2015), o direito ao esquecimento se relaciona diretamente com o
conceito de privacidade, uma vez que permite a pessoa que se guarde na sua intimidade, como
também no anonimato. Fatos e dados passados que pertencem as pessoas sdo atingidos, de forma
que o bem-estar pessoal ndo se trata somente das conquistas e satisfacdes, como também pelo
esquecimento de situagdes ndo desejadas do passado, as quais atingem diretamente o ofendido.

Sobre os ensinamentos de Martinez (2014) a nocédo de esquecimento é relacionada a forma de
superar o passado, de reabilitacdo, evitando assim, que o direito a privacidade, intimidade, honra e
nome, sejam atingidos por fatos ja consagrados no tempo.

Por fim, o tema em questdo gera muitos debates, como nas palavras de Jade (2014), o direito
ao esquecimento cria discussao em diversos paises, justamente por tratar de liberdade de expresséo,

acesso a informacdo e privacidade.

2.1.1 Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil

O direito ao esquecimento ergue-se de maneira mais especifica no Enunciado 531 da VI
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, o qual dispde que: “A tutela da dignidade
da pessoa humana na sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento”, tal como sua
justificativa decorre de que os danos surgidos pelas tecnologias e pelos meios de informacdo se
tornam cada vez mais recorrentes. A origem do direito ao esquecimento vem do direito penal, de
modo que 0S que ja cumpriram sua pena possuem direito de serem inseridos novamente na
sociedade (CJF, 2013).

Além do mais, ainda segundo a justificativa do Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal, o direito ao esquecimento ndo significa o poder que o individuo
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possui de reescrever os fatos de sua vida ou de apagé-los, mas a oportunidade de retomar alguns
fatos passados, analisando qual a abordagem que Ihes é dado e sua funcéo (CJF, 2013).

Para Martinez (2014, p. 89) "O Enunciado em tela, portanto, traz importante contribuicdo ao
chamar a atencdo para a necessidade de se pensar no direito ao esquecimento como caminho para

preservacao de uma memoria social coletiva, atenta aos direitos fundamentais do ser humano".

2.2. CONFLITO ENTRE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

De acordo com o artigo 5° X, da Constituicdo Federal, a intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas sdo inviolaveis, e caso haja alguma violacdo, decorre o direito a indenizacao
por dano material ou moral (BRASIL, 1988).

Silva (2013, p. 208) entende que "[...] a intimidade foi considerada um direito diverso dos
direitos a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, quando a doutrina os reputava, com outros,
manifestacdo daquela”.

O Cadigo Civil remeteu a ideia de privacidade como um dos direitos a personalidade em seu
artigo 21: "A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma"
(BRASIL, 2002).

Para Stolze e Pamplona (2013), a vida privada é vista como a vida particular da pessoa e,
dentre suas ocorréncias, esta o direito a intimidade. Por outro lado, Schreiber (2014) leciona que a
privacidade, como um dos direitos da personalidade, por vezes cede espago a outros direitos que
também merecem tutela juridica, devendo analisar o caso concreto. Para esse autor, o diploma Civil
falhou em trazer a vida privada como inviolavel.

Além disso, eis que, conforme descrito por Doneda (2006), utiliza-se o termo privacidade por
ser mais conveniente, remetendo as expressdes intimidade e vida privada.

De outro modo, as liberdades de informagéo e de manifestagdo do pensamento passam
também a ser abordadas. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, XIV, dispbe que "é
assegurado a todos o acesso a informacédo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional®, tratando da liberdade de informacéo (BRASIL, 1998).

Nesse contexto:
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Nesse sentido, a liberdade de informacdo compreende a procura, o acesso, o recebimento e
a difusdo de informagdes ou ideias, por qualquer meio, e sem dependéncia de censura,
respondendo cada qual pelos abusos que cometer. O acesso de todos a informacéo é um
direito individual consignado na Constituicdo, que também resguarda o sigilo da fonte,
guando necessario ao exercicio profissional (art.5°, XIV) (SILVA, 2013, p. 248).

A liberdade de manifestacdo do pensamento estd disposta no artigo 5°, IV da Constituicdo
Federal: "€ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato” e no artigo 220 do
mesmo Diploma Legal: "A manifestacdo do pensamento, a criagéo, a expressao e a informacéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restri¢cdo, observado o disposto nesta
Constituicao™ (BRASIL, 1998).

Ainda assim, Martinez (2014) consagra que, se ha conflito entre direitos fundamentais, ndo ha
que se falar em predominio de um sobre o outro. O direito a informacdo somente ird se sobressair
sobre a protecdo da memoria individual, se a noticia configurar interesse publico. Ademais, anota
que o direito a informacdo vigora como padrdo na sociedade atual, entretanto, a informacéo
pretérita perde espaco com o passar do tempo, tornando-se insignificante, de modo que o direito ao

esquecimento se evidencia com maior nitidez.

2.3. HISTORICO E CASOS PRECEDENTES

O direito ao esquecimento na internet jd foi consagrado Unido Europeia, de modo que,
conforme consagra Pinheiro (2016), o usuario possui o direito de requerer ao préprio servidor para
que retire contetidos ndo aceitos pela pessoa, quando também em decisdo do Tribunal de Justica foi
decidido que o Google pode ser acionado para filtrar informac6es sobre certa pessoa.

Ainda conforme a mesma autora, para o tribunal europeu, o direito ao esquecimento visado
ndo se limita somente a informacdes ilicitas, bastando que haja violacdo da vida privada da pessoa.
Nesse sentido, o direito individual é priorizado em relacdo ao direito de informacdo, ressalvado o
caso do ofendido se tratar de figura publica.

O Direito ao Esquecimento no Brasil, ainda que sem legislacdo especifica, vem sendo
incorporado no ordenamento juridico brasileiro, de sorte que o STJ ja julgou alguns casos
emblematicos que abordaram esse tema, o primeiro denominado como Chacina da Candelaria (STJ,
Resp. n° 1.334.097-RJ, 2013), e 0 outro, caso da Aida Curi (STJ, Resp. n® 1.335.153-RJ, 2013).
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No entendimento de Paiva (2014), nos dois casos mencionados, o Ministro Relator, Luis
Felipe Salomé&o, abordou a necessidade de haver ligacdo dos fatos com o interesse publico e de este
ser atual, ou seja, se houver interesse geral na divulgacdo da noticia, ndo podera ser aplicado o
direito ao esquecimento, caso contrario, no caso de ndo haver interesse publico e atual, a parte

lesada poderé arguir o direito ao esquecimento.

2.4. LEI DO MARCO CIVIL DA INTERNET

Na tentativa de regulamentar o uso da internet, o Brasil sancionou o Marco Civil da Internet
(Lei n°. 12.965/2014), a qual aborda em dois principios a garantia da liberdade de expresséo e a
protecdo da privacidade. Veja-se: "Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem o0s seguintes
principios: | - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos
termos da Constituicdo Federal; 1l - protecdo da privacidade" (BRASIL, 2014). A referida lei foi
regulamentada pelo Decreto n°8.771/2016, publicado pela presidente Dilma Rousseff.

Nas palavras de Martinez:

O Marco Civil da Internet (MCI) tem ligacdo direta com o objeto do estudo, ja que, como
antes afirmado, apesar de ndo ser um direito exclusivamente oponivel no mundo virtual,
pode-se dizer que o direito ao esquecimento tem seu dmbito maior de atuacdo junto a
Internet, em func¢do da facilitacdo com que os meios eletrdnicos e tecnolégicos divulgam e
disseminam a informacgéo pretérita, lesando interesses individuais, sem qualquer utilidade
pratica social que justifique tal violagdo a direito fundamental (MARTINEZ, 2014, p. 134).

Ao analisar a Lei do Marco Civil da Internet, sancionada em abril de 2014, Jade (2014)
explica que esta foi elaborada com o intuito de elencar os direitos civis do usuario da internet. Para
a autora, a referida lei ndo trata especificamente sobre o direito ao esquecimento, contudo,
menciona sobre a retirada de conteddos da internet, a qual deve ser realizada perante Justica,
dependendo do caso em tela.

Segundo Barreto e Brasil (2016) as ideias principais da Lei foram a preservacao e o respeito a
liberdade de expressdo asseguradas constitucionalmente, destacando-se conteddos democréaticos

para o uso responsavel da rede.
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2.5. RESPONSABILIDADE CIVIL

Inicialmente, de acordo com Cavalieri (2014) somente podemos observar a responsabilidade
civil quando houver dano e a violagcdo de um dever juridico. Nesse diapasdo, havendo violacédo de
um dever juridico preexistente, é responsavel por reparar 0 prejuizo aquele que descumpriu tal
obrigacdo. A conclusdo € que, uma vez violado um dever juridico originério, causando assim
prejuizo a outra pessoa, tal conduta humana é a fonte que gera a responsabilidade civil.

Goncalves (2013) ainda consagra que o artigo 186 do Codigo Civil trata da premissa de que
toda pessoa que causa algum dano a outra, deve ser obrigada a repara-lo. Assim, destacam-se quatro
elementos da responsabilidade civil: dano; relacdo de causalidade; acdo ou omissdo e culpa ou dolo.
Conforme a teoria subjetiva, a vitima precisa comprovar culpa ou dolo para comprovacao da
responsabilidade. Por outro viés, em virtude da dificuldade da prova do dolo ou culpa, na
responsabilidade objetiva ndo é necessaria a demonstracdo desses.

Sobre a fungéo da responsabilidade civil, Stolze e Pamplona (2013) destacam que a primeira
funcdo da responsabilidade civil é o retorno das coisas ao status quo ante, ou seja, repor o bem
perdido ou quando ndo for possivel, determina-se o pagamento de um valor indenizatério. A
segunda funcdo seria considerada como uma forma de punicdo ao ofensor, ndo sendo essa a
finalidade originaria, contudo, impde-se como uma medida de cautela para que o ofensor ndo
lesione novamente.

O Cddigo Civil de 2002 consagra a clausula geral de responsabilidade civil subjetiva no artigo
927, caput, mencionando que aquele que cometer ato ilicito, previsto no artigo 186 e 187 do mesmo
diploma legal, causar dano a outro, fica obrigado a reparar o dano. J& o caput do mesmo artigo
dispde que ha casos em que havera reparacdo do dano, mesmo quando ndo houver comprovacao de
culpa, ou seja, nos casos ja previstos em lei ou quando a atividade realizada, ja por sua natureza
implica em risco (BRASIL, 2002).

Para Tartuce (2015, p. 403) “[...] a responsabilidade subjetiva constitui regra geral em nosso
ordenamento juridico, baseada da teoria da culpa. Dessa forma, para que o agente indenize, para
que responda civilmente, é necessaria a comprovagao da sua culpa genérica [...]".

Na visdo de Cavalieri (2014) a culpa, de acordo com a teoria classica, € vinculada

responsabilidade civil subjetiva, fundamentada no art. 186 do Cddigo Civil de 2002, de modo que

raessonsmonce: QT
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segundo o doutrinador, nenhuma pessoa poderé sofrer censura ou juizo de reprovacao sem que falte
com cautela.

Ja sobre a responsabilidade civil objetiva, Tartuce (2015) leciona que de acordo com o artigo
927, paragrafo Unico, do Cddigo Civil de 2002, havera responsabilidade, mesmo sem incidéncia de
culpa, nos casos previstos em lei ou quando houver criagdo de risco a direito alheio pela atividade
realizada. O autor cita exemplos de casos estabelecidos em lei, como a responsabilidade objetiva
dos fornecedores de produtos e prestadores de servicos frente aos consumidores, prevista no Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90), a responsabilidade civil ambiental, consagrada pela Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente (art. 14, pardgrafo primeiro da Lei 6.938/1981) e a
responsabilidade administrativa e civil de pessoas juridicas, pela pratica de atos contra a
administracao publica (Lei 12.846/2013).

2.5.1. Provedores de aplicacoes

De acordo com a Lei n° 12.965/2014, o conceito de provedor de aplicagdo encontra-se no art.
50, inciso VIII: “registros de acesso a aplicacOes de internet: o conjunto de informaces referentes a
data e hora de uso de uma determinada aplicacdo de internet a partir de um determinado enderego
IP.”, complementado pelo inciso VII do mesmo artigo: “aplicagdes de internet: o conjunto de
funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a internet”.

Contudo, em que pese tais defini¢cdes, Ceroy (2015) relata que a Lei 12.965/2014 n&o elencou
um conceito especifico para os provedores. Assim, conforme os artigos acima citados, em
consonancia com o art. 15, caput da Lei, chega-se a um conceito definitivo, qual seja: Provedor de
Aplicacdo € um termo que define qualquer pessoa natural, empresa ou organizacdo, que de maneira
profissional ou amadora, disponibilize funcionalidades que podem ser acessadas por qualquer
terminal conectado a internet, ainda que 0s objetivos ndo sejam econémicos. Assim, conforme

dispde o autor, o Facebook pode ser considerado um Provedor de Aplicacdo de Internet.

2.5.2. Responsabilidade dos provedores de aplicacfes em casos de contetdos disponibilizados por

terceiros
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A internet possui o chamado efeito eterno da informacgéo, de modo que, uma vez langado
algum dado na internet, este € transmitido de forma instantanea e global. Assim, explica Chehab
(2015) que o “efeito eterno” da informacdo propagada na internet resulta da velocidade pela qual a
informagcdo € transmitida a todos os computadores que se encontram conectados. Certo dado pode
ser replicado para diversos computados e em Varios paises.

Flumignan (2015) observa que antes da Lei do Marco Civil da Internet, o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica era de que o provedor de buscas era demandando de forma
extrajudicial e teria o0 prazo de 24 horas para retirar o contetido, respondendo de forma solidaria.
Apo6s a promulgacdo do Marco Civil da Internet, o art. 19 preceitua que o provedor podera ser
demandando apenas de forma judicial.

Nesse sentido, Martinez (2014) expde que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
dispunha que desde que o provedor fosse solicitado, podendo inclusive ocorrer de forma
extrajudicial, a retirada do contetdo deveria ser de forma imediata, sendo que se ndo o fizesse,
ocorreria a possibilidade de responsabilizacdo sobre a manutencdo das informacoes.

O artigo 19 da Lei 12.965/2014 retrata a responsabilidade civil dos provedores de aplicacdes,

vejamos:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, 0
provedor de aplicacbes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por
danos decorrentes de contelido gerado por terceiros se, apés ordem judicial especifica, ndo
tomar as providéncias para, no &mbito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do
prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como infringente, ressalvadas as
disposig¢des legais em contrario.

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

8 20 A aplicacdo do disposto neste artigo para infracfes a direitos de autor ou a direitos
conexos depende de previsao legal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressao
e demais garantias previstas no art. 50 da Constituicdo Federal.

§ 30 As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de conteddos
disponibilizados na internet relacionados a honra, & reputacdo ou a direitos de
personalidade, bem como sobre a indisponibilizacdo desses contetidos por provedores de
aplicaces de internet, poderdo ser apresentadas perante 0s juizados especiais.

§ 40 O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3o, poderd antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca
do fato e considerado o interesse da coletividade na disponibilizacdo do contetdo na
internet, desde que presentes os requisitos de verossimilhanca da alegacdo do autor e de
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo (BRASIL, 2014).
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Do ponto de vista de Souza e Teffé (2017), o artigo 19 da Lei do Marco Civil da Internet traz
algumas conclusoes, tais como: evidenciou a responsabilidade subjetiva do provedor de aplicacoes,
caso devidamente notificado nédo retire o conteudo invasivo; elencou a responsabilidade subjetiva
no sentido de evitar a censura no ambiente virtual e proporcionar a liberdade da rede; que a
notificacdo extrajudicial ndo enseja que o servidor retire algum conteddo; como também, o Poder
Judiciério foi designado para solucionar os problemas relacionados a ilicitude do contetdo que visa
ser retirado.

Segundo Sangoi (2015), se fosse considerada a responsabilidade objetiva pelos conteddos
disponibilizados por terceiros, haveria a necessidade de fiscalizacdo prévia de todo contetdo
publicado. Assim, a remocéao dos contetidos se daria de forma arbitraria, considerada censura prévia
e um perigo a democracia, uma vez que ficaria a critério do provedor retirar um contetdo que
entenderia ilicito, ndo passando a questao pelo Judiciario.

Ainda sobre Sangoi (2015), o artigo 19 da Lei do Marco Civil ndo demonstra se a
responsabilidade seré solidaria ou subsidiaria, contudo, caso o Judiciario determine que o provedor
de aplicacdes retire o conteudo ofensivo e aquele se omitir, essa omissdo certifica 0 nexo de
causalidade entre a conduta do provedor e o dano aplicado, sendo considerado o marco inicial da
responsabilidade civil solidaria do provedor de aplicacdo e do usuario que praticou o ato através das
funcGes do provedor.

No entendimento de Pereira de Lima (2015) as relacGes juridicas entre os provedores e 0s
usuarios em regra tratam-se de relagdes de consumo, assim, o Superior Tribunal de Justica, antes da
Lei 12.965/2014, mitigava a regra da responsabilidade objetiva nas relacfes de consumo, haja vista
que determinava que o provedor de aplicagédo, devidamente notificado, deveria responder pelo dano
quando ndo providenciasse nenhuma medida para evitd-lo. Essa conduta trata-se de
responsabilidade subjetiva, ndo condizente com o que determina o Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Assim, os provedores respondem pelos danos ligados a sua atividade.

Vejamos o entendimento do Superior Tribunal de Justica, o qual firmou o entendimento da

responsabilidade subjetiva:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO.INDIFERENCA. PROVEDOR
DE CONTEUDO. [...]

1. A exploracdo comercial da internet sujeita as relac6es de consumo dai advindas a Lei n.
8.078/90.
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2. O fato de o servico prestado pelo provedor de servigo de internet ser gratuito ndo
desvirtua a relagdo de consumo, pois o termo “mediante remunerag@o”, contido no art. 3°, §
2° do CDC, deve ser interpretado de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do
fornecedor.

3. A fiscalizacdo prévia, pelo provedor de conteldo, do teor das informacGes postadas na
web por cada usuario ndo é atividade intrinseca ao servico prestado, de modo que nédo se
pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que ndo examina e filtra os
dados e imagens nele inseridos.

4.0 dano moral decorrente de mensagens com contedo ofensivo inseridas no site pelo
usuario ndo constitui risco inerente a atividade dos provedores de contelido, de modo que
ndo se lhes aplica a responsabilidade objetiva prevista no art. 927, paragrafo Unico, do
CCJ/02. [...] [grifo nosso]

(STJ, REsp 1.193/764/SP, 32 T., j. 14.12.2010, rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 08.08.2011)

Miragem (2013) destaca que o acorddao do Superior Tribunal de Justica aplicou o Codigo de
Defesa do Consumidor, contudo, contornou a aplicabilidade de responsabilidade objetiva do
provedor, fundamentado na auséncia de um dever legal de vigilancia.

Como descrito por Flumignan (2015) nas relagdes com provedores de internet, o Codigo de
Defesa do Consumidor deve ser observado, uma vez que o artigo 2° do mesmo diploma Legal
consagra que consumidor é qualquer pessoa, seja fisica ou juridica, a qual utiliza ou adquire um
produto ou servigo na qualidade de destinatério final. Nesse ponto de vista, também disp&e o artigo
3°, 82° do mesmo Cadigo, que servico pode ser classificado como qualquer atividade fornecida ao
mercado de consumo através de remuneracdo, incluindo as de natureza bancaria, crédito e
securitaria, exceto as de natureza trabalhista. Por fim, caso haja prestacdo de servico defeituoso,
incidiria o artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor e consequentemente a responsabilidade
objetiva.

Assim, para o0 autor citado o Cddigo de Defesa do Consumidor foi promulgado antes do
Marco Civil da Internet, consagrando diversos direitos aos consumidores. Dessa forma, havendo
conflito de normas, alguns doutrinadores defendem a inconstitucionalidade do Marco Civil da
Internet nos pontos em que retira direitos ja consagrados aos consumidores.

Insta observar o artigo 20 do Cadigo de Defesa do Consumidor, o qual aduz que o fornecedor
respondera pelos vicios referentes a qualidade do servico, ou seja, aqueles que tornem o consumo
improprio ou tenha seu valor diminuido, alem disso, aqueles com desproporcao entre o contetdo da
oferta ou publicidade (BRASIL, 1990).

Sobre a discusséo, Aquino (2015) dispbe que o Marco Civil da Internet erra ao elencar a

necessidade de judicializacdo do conflito. Em resumo, esse processo onera a propria vitima da
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ofensa, uma vez que se trata de um processo oneroso e mais gravoso, dado que se aumenta a chance
do dano ser caracterizado como de dificil reparag&o.
Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal determinou a existéncia de Repercussao Geral no

Recurso Extraordinario com Agravo n°. 660.861-MG:

[EMENTA] GOOGLE - REDES SOCIAIS — SITES DE RELACIONAMENTO -
PUBLICACAO DE MENSAGENS NA INTERNET - CONTEUDO OFENSIVO -
RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROVEDOR — DANOS MORAIS — INDENIZACAO
— COLISAO ENTRE LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE INFORMAGAO vs.
DIREITO A PRIVACIDADE, A INTIMIDADE, A HONRA E A IMAGEM.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA PELO PLENARIO VIRTUAL DESTA
CORTE.

Segundo o ministro relator, Luiz Fux (2012) o prestador de servico de um site de
relacionamento, o qual ndo se sujeita a um controle de informacg6es publicadas por terceiros em seu
site, ainda que infimo, ou ainda ndo possui um controle de seguranca para evitar dispositivos
ofensivos, como também a identificacdo do autor da publicacdo, deve ser aplicada a
responsabilidade objetiva nesses casos, uma vez que incide o Cddigo de Defesa do Consumidor.
Além do mais, ainda que o contetdo ofensivo tenha sido publicado por terceiro, ndo exclui a
responsabilidade do Google, uma vez que esse deve ao menos fiscalizar os conteldos que séo
publicados e ainda verificar se as politicas do site estdo sendo atendidas.

Conforme relatam Souza e Teffé (2015) em eventual discussdo acerca dos elementos que
apontam a identificacdo do material abusivo, ou seja, se o0 provedor de aplicacdes deveria se manter
atrelado ao pedido de retirada da vitima ou se caberia ao proprio provedor detectar o contetdo, a
atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem se situando no sentido de que é necessaria
a indicacdo do endereco das paginas as quais se encontram o contelido abusivo. Assim, esse
posicionamento se justifica no sentido que o provedor ndo possui técnica para averiguar todo o
contetdo que lhe é ofertado, como também a maior seguranca que proporciona sobre o que deve ser
considerado abusivo ou danoso.

Eis a jurisprudéncia do STJ a qual menciona tal posicionamento:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. VIOLAGAO DE DIREITOS AUTORAIS.
REDE SOCIAL. ORKUT. RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROVEDOR
(ADMINISTRADOR). INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO. ESTRUTURA DA
REDE E COMPORTAMENTO DO PROVEDOR QUE NAO CONTRIBUIRAM PARA A
VIOLACAO DE DIREITOS AUTORAIS. RESPONSABILIDADES CONTRIBUTIVA E
VICARIA. NAO APLICACAO. INEXISTENCIA DE DANOS QUE POSSAM SER
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EXTRAIDOS DA CAUSA DE PEDIR. OBRIGACAO DE FAZER. INDICACAO DE
URL'S. NECESSIDADE. APONTAMENTO DOS IP'S. OBRIGACAO DO PROVEDOR.
ASTREINTES. VALOR. AJUSTE.

[-]

7. Ademais, ndo ha danos materiais que possam ser imputados a inércia do provedor de
internet, nos termos da causa de pedir. Ato ilicito futuro ndo pode acarretar ou justificar
dano pretérito. Se houve omissdo culposa, sdo os danos resultantes dessa omissdo que
devem ser recompostos, descabendo o ressarcimento, pela Google, de eventuais prejuizos
gue a autora ja vinha experimentando antes mesmo de proceder a notificacao.

8. Quanto a obrigacao de fazer - retirada de paginas da rede social indicada -, a parte autora
também juntou a inicial outros documentos que contém, de forma genérica, URLs de
comunidades virtuais, sem a indicacdo precisa do endereco interno das paginas nas quais 0s
atos ilicitos estariam sendo praticados. Nessas circunstancias, a jurisprudéncia da Segunda
Secdo afasta a obrigacéo do provedor, nos termos do que ficou decidido na Rcl 5.072/AC,
Rel. p/ acorddo Ministra NANCY ANDRIGHI, DJe 4/6/2014. 9. A responsabilidade dos
provedores de internet, guanto a conteddo ilicito veiculado em seus sites, envolve também a
indicacdo dos autores da informacdo (IPs). 10. Nos termos do art. 461, 88 5° e 6°, do CPC,
pode o magistrado a qualquer tempo, e mesmo de oficio, alterar o valor ou a periodicidade
das astreintes em caso de ineficacia ou insuficiéncia ao desiderato de compelir o devedor ao
cumprimento da obrigagdo. Valor da multa cominatéria ajustado as peculiaridades do caso
concreto. 11. Embargos de declaracdo manifestados com notério propésito de
prequestionamento ndo tém caréater protelatorio. 12. Recurso especial parcialmente provido.

(STJ - REsp: 1512647 MG 2013/0162883-2, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAD,
Data de Julgamento: 13/05/2015, S2- SEGUNDA SECAO, Data de Publicagdo: DJe
05/08/2017.

A responsabilidade dos provedores por possibilitar atos de terceiros € trazida, de forma

excepcional, no artigo 21 da Lei do Marco Civil da Internet, de modo que os provedores serdo

responsabilizados subsidiariamente se houver contetdo de nudez ou sexual, quando, em sequéncia

da devida notificacdo, deixar de retirar os contetidos (BRASIL, 2014).

Segundo Martinez (2014, p. 143) "A excecdo prevista no artigo destacado, sem sobra de

davida, deveria ser a regra. Ndo ha justificativa razoavel na manutencdo de informacdes lesivas a

um individuo enquanto este diligencia uma decisao judicial que Ihe dé suporte".

De acordo com Flumignan (2015), antes da Lei do Marco Civil da Internet, o prazo para 0s

provedores preservarem registros de acessos, segundo entendimento do STJ, era de trés anos, por

analogia ao artigo 206,

83°, V do Cddigo Civil. Contudo, o artigo 15 da Lei do Marco Civil elencou

0 prazo de seis meses para a preservacdo de tais registros.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

Primeiramente, abordado o conceito sobre o direito ao esquecimento, o qual esta intimamente
ligado a nocdo de privacidade, bem como a direitos e garantias fundamentais elencados na
Constituicdo Federal e nos direitos da personalidade, previstos no Codigo Civil, evidenciou-se que
tal direito possui como principal discussdo o conflito entre direitos e garantias fundamentais tidos
na Constituicdo Federal, no que tange a liberdade de informacdo, manifestacdo do pensamento e
protecdo da vida privada.

O Marco Civil da Internet (Lei n°® 12.965/2014) ¢é a principal lei brasileira que regula esse
meio de comunicacgédo. Essa lei néo trata especificamente sobre o direito ao esquecimento, contudo,
expressa a responsabilidade civil dos provedores em casos de contetdos disponibilizados por
terceiros. Para alguns autores, essa lei representa um retrocesso na legislacdo, considerando que
alguns dispositivos possam ser eivados de constitucionalidade. A Lei do Marco Civil da Internet
possui como principios a garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de
pensamento e protecdo da privacidade.

Pdde-se perceber que a Lei do Marco civil da internet priorizou a neutralidade da rede, de
forma que a responsabilidade civil dos provedores de aplicacdes € trazida de forma judicial, e ainda
assim somente em casos do provedor ndo retirar o contetido ofensivo.

A responsabilidade civil dos provedores de aplicagfes foi consagrada pelo artigo 19 da
referida Lei e elencou a responsabilidade subjetiva para os provedores, ou seja, necessario 0
elemento culpa como um dos requisitos da responsabilidade. Algumas excecdes sdo trazidas pela
lei, tal como em casos de conteldos de nudez ou sexual, casos em que se observa a
responsabilidade de forma subsidiaria.

Diversos autores criticam a tentativa de regulamentacdo da internet no Brasil e o artigo 19 da
Lei, uma vez que antes dessa, 0 entendimento do Superior Tribunal de Justica era de que a
notificacdo poderia se dar de forma extrajudicial e o provedor tinha o prazo de 24 horas para a
retirada do conteudo, sob pena de responsabilizacdo. A judicializacdo do processo acarretaria muito
mais 6nus a vitima e a responsabilizacdo seria mais ardua.

Amparados por esses argumentos, o Superior Tribunal de Justica, conforme acdrddo
mencionado, reconhecia a incidéncia de aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor ao

considerar que o servico prestado pelo provedor caracterizava relacdo de consumo, pois a
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remuneracdo recebida também pode se dar de forma indireta. Contudo, a Corte mitigava a
responsabilidade objetiva e aplicava a responsabilidade subjetiva, uma vez que entendia que a
fiscalizacdo prévia das postagens nao caracterizava atividade do provedor.

No mesmo sentido, entendem que os provedores de aplicacbes podem ser considerados
fornecedores de servicos, portanto incidiriam as regras do Cdédigo de Defesa do Consumidor.
Assim, a lei do Marco Civil da Internet reprimiu certos direitos que ja eram consolidados para o0s
consumidores.

Ha quem entenda que o Marco Civil da internet acertou em trazer a responsabilidade subjetiva
dos provedores de aplicagOes, visto que, caso fosse considerada a responsabilidade objetiva,
acarretaria em censura prévia dos provedores, pois ndo haveria atuacdo do Judiciério.

Por outro lado, caso haja discussdo sobre os elementos do material abusivo, o Superior
Tribunal de Justica entende que o provedor de aplicacBes ndo possui suporte para averiguar todo o
contetido que lhe é ofertado, assim, compete a vitima indicar o material abusivo.

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal elencou repercussao geral no Recurso
Extraordinario com Agravo n°. 660.861-MG, o qual trata justamente da responsabilidade civil dos
provedores, uma vez que disponibilizados conteddos ofensivos por parte de terceiros, alegando o
relator do acordao que deve ser aplicada a responsabilidade objetiva, uma vez que incide o Cddigo
de Defesa do Consumidor.

Assim, explanada a relevancia do assunto, bem como a contemporaneidade, é necessario um

estudo do tema, haja vista a falta de doutrina e legislacdo sobre o assunto.
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