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Resumo: A pesquisa objetiva compreender qual o tipo de
responsabilidade civil aplica-se ao provedor de aplicagdo Google
Ads em situagdo de danos decorrentes de conteudo gerado pelos
seus anunciantes em seu servigo de links patrocinados. Analisou-
se as caracteristicas da internet, os danos e possibilidade de
regulacdo do espacgo virtual, levando-se em conta a técnica
do local, a responsabilidade civil em seu conceito e funcao,
juntamente com seus tipos objetivo e subjetivo, focando no tipo
previsto no artigo 19 da Lei n® 12.965/14 -Marco civil da Internet.
Referido artigo de lei leva em considerag@o os aspectos técnicos
e legais da internet, ndo aplicando a responsabilidade objetiva,
tanto pelo risco quanto pela vontade do legislador, aos provedores
de aplicagdo, que devem presar pela liberdade de informagao e
vedagdo a censura. O resultado ¢ a compreensdo de que o Google
Ads possui responsabilidade subjetiva por danos que o contetido
dos links dos anunciantes venha a causar, configurando-se
quando o provedor se omite em cumprir com a ordem judicial
de retirada do contedo e/ou outras obrigagcdes impostas pelo
Judiciario, ap6s devidamente notificado, mantendo-se inerte.
Utilizou-se da fonte bibliografica de pesquisa, doutrinaria, legal
e jurisprudencial, na forma dissertativa, aplicando a metodologia
da deducao.

Palavras-chave: responsabilidade civil; provedores de aplicacdo;
internet; links patrocinados; google ads.

Abstract: This research examines which type of civil liability
applies to the application provider Google Ads in situations of
damage arising from content generated by its advertisers in its
sponsored links service. The characteristics of the Internet, the
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damages and the possibility of regulation of the virtual space
were analyzed, taking into account the technique of the site, civil
liability in its concept and function, along with its objective and
subjective types, focusing on the type provided in Article 19 of
Law No. 12,965/14 -Civil Framework of the Internet. This article
of law takes into consideration the technical and legal aspects of
the Internet, not applying objective liability, both for risk and for
the legislator’s will, to application providers, which must preside
over freedom of information and the prohibition of censorship.
The result is the understanding that Google Ads has subjective
liability for damages that the content of the advertisers’ links
may cause, which occurs when the provider fails to comply with
a court order to remove the content and/or other obligations
imposed by the Judiciary, after being duly notified, and remains
inert. Bibliographic review and jurisprudential research were
applied by using deductive reasoning.

Keywords: civil responsibility; application providers; internet;
sponsored links; google ads.
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INTRODUCAO

O negocio juridico realizado na internet ¢ uma pratica que tem aumentado na medida em
que as tecnologias de comunica¢do que usam da rede vao alcangando novas camadas sociais, pois
¢ por meios delas que muitos individuos podem ter acesso a produtos e servigos que nao teriam de
maneira fisica, aumentando sua possibilidade de consumo, permitindo, por via de consequéncia,
que empresas alcancem novos usuarios/consumidores.

Com mais pessoas acessando a web, maior a possibilidade de que vendedores encontrem
consumidores interessados em seus produtos e servigos, valorizando pequenas e médias empresas
que podem ter convergéncia' entre publicidade ¢ vendas. Para tal fim, o mercado criou os links
patrocinados, diante do fato de ser comum o uso de buscador para encontrar contetido na rede, sendo
o link de patrocinio a forma paga (pelos anunciantes) de apresentagdo de conteudo de propaganda,
que se vinculam ao resultado da pesquisa realizada no buscador ou rede social, expondo o link
do anunciante em destaque no terminal de acesso, facilitando o resultado positivo do anuncio,
fomentando o comércio eletronico pela publicidade.

A ferramenta dominante é a do provedor Google, denominado de Google Ads. E a
plataforma que serd analisada no estudo, no objetivo de compreender o tipo de responsabilidade
civil que pode ser aplicado a ele em caso de danos ocasionados pelo conteudo dos antincios pagos.
A internet, que € o espago em que se encontra o Ads, tem qualidades que facilitam a pratica de
dano, tanto de natureza patrimonial quanto extrapatrimonial, a depender do direito ou interesse
juridicamente tutelado que venha a sofrer lesdo pelo conteudo dos anuncios. Ante toda a situagao,
¢ importante que o operador do direito tenha um norte sobre a legislacdo que pode ser aplicada
ao caso, especialmente quanto ao tipo de responsabilidade que incide ao provedor, restando
importante para o direito a analise da situacdo, para que haja uma melhor compreensio sobre o
tema e aplicacdao de uma responsabilizagdo que tenha respeito com a propria técnica virtual e com
os valores juridicos.

Para alcancar a finalidade utilizou-se a forma dissertativa e o método de pesquisa
dedutivo, por meio da fonte bibliografica doutrinaria, de legislagdo e jurisprudéncia para, com base
no resultado, em que se analisa os pontos gerais que permeiam a tematica para aplicar a0 modo
especifico de funcionamento do Google Ads e, pela ldgica, ser possivel a resolucdo do problema.
Especificamente, analisa-se os pontos gerais da sociedade informatizada, os aspectos da internet
que facilitam a existéncia de danos, a responsabilidade civil e seus tipos subjetivos e objetivos e
a Lei n° 12.965/14- Marco Civil da Internet - que prevé o tipo subjetivo ao provedor em caso de
danos causados por contetudo de terceiros (BRASIL, 2014). De forma logica, aplicando o resultado
ao problema, demonstra-se o resultado que ¢ importante ao estudo da Responsabilidade Civil,

Direito Negocial, Direito Digital e Direito Empresarial.

1 Ao utilizar a palavra convergéncia infere-se sobre o contexto cooperativo das multiplas plataformas de midia e
de internet, e sobre o comportamento do internauta que procura experiéncias variadas que se comunicam com
outras, procurando entretenimento, compra, noticias, relacionamento, opinido e outras possibilidades com o uso da
tecnologia, estando a palavra em um contexto amplo e cultural além do significado préprio do verbo, abarcando,
conjuntamente, o sentimento e experiéncia que as midias causam no consumidor no ambiente virtual.
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1 INTERNET, DANOS E REGULAMENTACAO

A sociedade estd informatizada com a introdug¢ao de novas tecnologias e sua expansao
para diversas finalidades, tornando necessaria a aten¢do do direito para os efeitos de seu uso, em
especial a aten¢do para o aumento da possibilidade de que danos ocorram em seu ambiente, diante
da qualidade propria da técnica virtual que apresenta diferenciagdo do meio fisico.

A sociedade esta em contato massivo com tecnologias que proporcionam acesso a rede
mundial de computadores, que pode ser definida, segundo Castells (2003, p. 6-8), como um meio
de comunicacao de escala global, com ldgica, linguagem e limites ainda nio estabelecidos e que
teve a forca de modificar a estrutura da economia e da sociedade, auxiliando o surgimento de redes,
entendidas como interconexoes entre instituigdes e sujeitos. Do mesmo modo que a energia elétrica
teve sua importancia e papel para a economia industrial, a internet € a energia que movimenta a
atual sociedade, pois ¢ ela quem distribui a forca da informagdo, que ¢ importantissima para o
coletivo.

O nivel de interatividade esta na possibilidade de a internet proporcionar diversos meios
de troca de conteudo entre seus usuarios, que, por sua vez, tem efeitos no mundo concreto, tendo
em vista que o contetido possui noticias, informagdes e dados que podem dizer a respeito sobre a
personalidade, honra ou imagem do individuo, podendo causar lesdo extrapatrimonial, ou ele pode
prover noticias, informagdes e dados que causem prejuizos na esfera patrimonial, configurando o
dano, que pode ser entendido como lesdo a qualquer interesse juridico digno de tutela, de ordem
material e ordem moral, sendo o elemento central da responsabilidade civil (TERRA; GUEDES,
2020, p. 29-30). Em outro conceito, é a determinacao juridica dos efeitos de fatos humanos que
produzem lesdo a interesses alheios protegidos pelo direito, para que haja paz social. As a¢des ou
omissdes lesivas quebram o equilibrio entre o mundo fatico, o que onera fisicamente, moralmente
ou pecuniariamente os sujeitos. Os lesados ficam imbuidos de poderes para defenderem os direitos
violados em niveis diferentes, a depender da integridade patrimonial ou moral do sujeito (BITTAR,
2014, p. 14).

Ele encontra um “um novo mundo” com a massificacdo da tecnologia de comunicagio
e a internet, que aumentou as interacdes sociais e 0 ambiente em que o direito pode ser violado,
devendo ter uma protecao legal para que haja equilibrio e eficacia das situagdes e, para tanto, deve
haver conhecimento sobre a técnica virtual. O progresso ¢ um reflexo da técnica utilizada pelas
sociedades, estando incluido a internet nesta nogio. E por meio dela que a sociedade tem, como
contetudo, o fato de que varios meios (instrumento) e pessoas podem tratar e transmitir informagao
em tempo real, inclusive atribuindo valor econdmico a elas. E a sociedade que se caracteriza por
“[...] tecnologias de informagdo e comunica¢do que envolvem a aquisi¢do, o armazenamento, O
processamento e a distribuicdo da informagao por meios eletronicos, as quais sao utilizadas pela
populacao no contexto social, econdmico e politico.” (CARVALHO, 2014, p. 2-11). Destaca-se
toda a amplitude sobre as possibilidades de uso das tecnologias, abarcando, consequentemente,

além dos resultados positivos, os resultados negativos, principalmente pelo mau uso.
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A internet tem caracteristicas proprias, pois trata-se de um espaco sem territorio fisico,
em que as situagdes ocorrem em um plano virtual, autdbnomo, que funciona sob suas proprias
regras, formado por bits, em que todos seus aspectos sdo maleaveis, oriundos de uma arquitetura
que define e modifica os codigos (LORENZETTI, 2004, p. 29-34). A desterritorializacdo carrega
consigo a qualidade de ndo possuir uma autoridade central, sem hierarquias, com anonimato,
sendo um local atemporal e transnacional. E aqui que ha o primeiro ponto da analise, que ¢ a
de ndo possuir uma jurisdicdo certa, haja vista a falta de territdrio e a falta de uma autoridade
para sancionar o individuo que cause danos, sendo o aspecto territorial de suma importancia para
compreensdo da diferenca entre os danos na web e os ocorridos no mundo fisico. O espago ¢ um
dos fatores que define a jurisdi¢do e as leis que serdo aplicadas ao caso. Na web ¢ comum que
um individuo localizado em um continente possa causar um dano a alguém que esteja em outro
continente, tornando a aplicacdo do direito discutivel a luz das jurisdigdes, posto a incerteza do
local onde o ato ocorreu, o que influi no dano. O direito pode existir em um pais e em outro
ndo, como, por exemplo, a liberdade de expressdo e livre disponibilizagdo de conteudo da rede,
positivado como fundamento e principio pela Lei n° 12.965/14 — Marco Civil da Internet-, em
seus artigos 2° e artigo 3°, inciso I (BRASIL, 2014). Em outro pais de viés mais fechado, como na
Coreia do Norte, ndo ha a mesma liberdade ao uso da tecnologia para que se compartilhe noticias
e conteudo, havendo danos ao brasileiro que ¢ cerceado em sua liberdade de expressdo na rede,
enquanto em outro local pode nao existir a lesdo, pois o direito ndo preve o direito, nem o interesse
mediante fundamentos e principios (PINTO, 2018).

Em continuidade, hé de ressaltar o aspecto temporal. Nao ha dia ou noite, existindo uma
rapidez que distorce qualquer distancia existente no espaco fisico, diante do fato de ser diverso do
ordinario, podendo expandir a incidéncia de um ato danoso pela eternidade, posto a rapidez como
o conteudo se propaga e do alcance infinito do espago. Além, o tempo € importante no contexto da
responsabilidade, no nexo causal. Como terceiro aspecto hd a incerteza do sujeito virtual, que pode
ser de dificil individualizagio, havendo um anonimato perigoso que o indetermina. E pela existéncia
do anonimato que muitos danos sdo ocasionados na rede, onde o causador tenta se aproveitar da
circunstancia para lesar outrem, sem que seja identificado facilmente (LORENZETTI, 2004, p.
43-48). No caso de lesdes a interesses protegidos pelo direito, a incerteza do causador do dano
dificulta que haja efetiva reparag¢do sobre os resultados de seu ato, podendo causando injusticas
caso a lei ndo se adeque a esta qualidade.

Por todas as referidas caracteristicas (lugar, tempo e sujeito), nota-se que o direito, para
atribuir a devida atencao a situacdo, deve conhecer os elementos. Déa-se maior destaque ao sujeito
que, no ambito das relagdes comerciais na web, principalmente de consumo, ¢ mais aparente.
Marques (2004, p. 52-55) escreve que os riscos para negocios consumeristas na web pode abarcar
desde a dificuldade do consumidor em experimentar o produto, da possibilidade de ndo receber
aquilo que foi negociado, da perda do valor que foi pago, da vulnerabilidade a manipulagdes e
exposi¢ao a falsas ofertas, até chegar no risco de que dados sensiveis sejam utilizados para violar a

privacidade e intimidade dos internautas, sendo todos os riscos descritos vinculados a dificuldade
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que se tem de saber se o sujeito que ofertou os produtos ¢ o que apresenta ser. Nao bastasse, ha de
se ressaltar a inseguranga. Martins (2008, p. 181-208) escreve sobre a possibilidade de invasdo de
crakers em sites, que podem, com a invasao, tirar proveitos ou ardilosamente prejudicar alguém
com as informacgdes obtidas, sem que se saiba exatamente o sujeito que estd invadindo. Também ha
cddigos maliciosos, como “virus”, cavalo de troia, worms, spywares, keyloggers, bots e rootkits,
que todos tém a possibilidade de causar danos ao usudrio para obten¢do de favorecimento ilegal,
mediante artificio.

Em contrapartida, embora haja a inseguranga, juntamente com todos os aspectos ja
destacados (local, tempo e sujeito), ndo ¢ s6 do ilicito que hd o dano. O dano pode ocorrer em
atitudes licitas, como ressalta Moraes (2003, p. 179) referindo que o dano injusto ocorre “[...]
quando, ainda que decorrente da conduta licita, afetando aspecto fundamental da dignidade
humana, ndo for razoavel, ponderando os interesses contrapostos, que a vitima dele permanega
irresarcida [...].” Assim, da liberdade de expressdo, da livre iniciativa na web, da vigilancia legal,
dentre outras situagdes licitas que ndo sdo possiveis de serem enumeradas, quando ultrapassam
seus limites causam danos.

O que se conclui do ponto, ¢ que pelas qualidades da internet existe dificuldade de se
aplicar o direito por simples analogia, tornando necessario para ter maior eficacia na situagdo que
haja a elaboracdo de normas que respeitem a técnica informatica, que conhecam da estrutura do
meio virtual e sejam pensadas no contexto total da rede. Nao s6 o direito deve regular as situagdes
para que se tenha eficicia a prote¢@o no ciberespaco, mas deve conviver em conjunto com normas
sociais, economicas e com a propria técnica virtual, pelo uso de arquiteturas de controle, para que,
com a jungdo destes quatro elementos, haja maior justica, como defende Lessing (2006, p. 122-
123). Por sua vez, Rodota (2008, p. 181-195) entende que a tecnologia deve ser regulamentada
para que se respeite as garantias constitucionais e direitos fundamentais, com perigo de haver um
retrocesso cultural, em caso de ignorar os valores do direito e humanos.

E neste caminho que leis devem compreender a técnica especifica da situagio que buscam
regular, inclusive pensando ndo s6 na norma juridica, mas na moral coletiva, da arquitetura do
local e das regras econdmicas e, como norte, os valores primordiais do direito. Deixar a internet
sem leis € um erro, pois as garantias constitucionais devem ser preservadas, haja vista a web ser
um espago constitucional que ndo se resume a praticas comerciais. Por essa razdo, devem ser
elaboradas leis que estejam em comunhdo com as prote¢des humanas e valores do direito para o
aplicar ao ciberespaco, juntamente com as caracteristicas da rede, provendo seguranca e justica. A
lei deve prever garantias e conhecer da técnica.

Ainda, ha de referir sobre os atores responsaveis pela manutencdo do sistema e pela
realizacdo dos servigos “online”, que sdo os provedores, que podem dividir-se backnone, de
acesso, correio eletronico, hospedagem, contetdo e informacao, além de outros (LEONARDI,
2019, p. 11). Os provedores de contetido, por exemplo, pela imensiddo de servicos e pelo aumento
de possibilidade de compartilhamento, vdo tomando posi¢des distintas, por vezes eles vao

assumindo papel de editores e limitadores do que pode ser compartilhado na rede e, por outras,
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transmitem as mensagens sem conhecimento do conteido (PAESANI, 2013, p. 66). Todas as
possibilidades que a rede mundial de computadores proporciona sé ¢ possivel pela existéncia
deles, havendo diferenciacdo de responsabilidade conforme o tipo de provedor, pois, cada um tem
uma estrutura de funcionamento diferente do outro e com importancias morais, mercadoldgicas,
legais e de arquitetura que merecem ser conhecidas para que se legisle sobre, estando o tipo de
responsabilidade neste todo, posto que os danos no espago virtual sdo mais propensos a ndo serem
reparados pela dificuldade da técnica e, ao observar a natureza do provedor e seu papel na situagao,
pode-se alcancar eficacia para a reparagdo, sem causar injusti¢as a algum dos polos.

Assim, diante desta breve andlise entre internet e danos, o presente estudo focard em
entender sobre a responsabilidade civil e seus tipos subjetivo e objetivo, buscando compreender
qual deles adequa-se melhor para danos causados por servigos de provedores de aplicacdo por

conteudo de terceiros, qual respeita a técnica virtual atrelada ao caso.

2 RESPONSABILIDADE CIVILDOS PROVEDORES DEAPLICACAO POR CONTEUDO
GERADO POR TERCEIROS

A responsabilidade civil é o meio pelo qual o direito empreende equilibrar as relagdes
em que tenha ocorrido danos, subordinando o agente causador as consequéncias de seu ato, na
finalidade de alcangar a paz social e prover meios de ressarcimento ao direito ou interesse lesado
do individuo. Seu conceito origina-se do verbo respondere, que significaria a obrigacdo que
alguém tem para sofrer as consequéncias juridicas de sua atividade. A palavra também remonta
ao entendimento de spondeo, que seria uma espécie de formula que possuia o Direito Romano
para vincular a pessoa que assumiu um contrato verbal com a sua referida divida (GAGLIANO;
FILHO, 2012, p. 45-47).

O ambito juridico possui dois tipos de responsabilidade, o criminal e o civil. Essa
pressupde um dano privado, proibindo o individuo de punir alguém que lhe cause um dano, cabendo
a sociedade democratica de direito julgar em um tribunal constituido, se aquele determinado caso
¢ cabivel uma indenizacao pelo dano sofrido (MAZEAUD; MAZEAUD; TUNC, 1977, p. 6-7). “A
reparagdo civil reintegra, realmente, o prejudicado na situagao patrimonial anterior [...]; a sangdo
penal ndo oferece nenhuma possibilidade de recuperagdo ao prejudicado, sua finalidade ¢ restituir
a ordem social ao estado anterior a turbacao” (DIAS, 1997, p. 7-9).

Ha variagdes doutrinarias quanto as compreensdes da responsabilidade civil. Para Dias
(1997, p. 15-16) seria o 6nus imposto como forma de obrigacdo ao autor do dano, de sofrer as
consequéncias de seu ato. E a imputagio da pratica danosa ao autor, para que repare o que causou.
Em outra posi¢ao, Mazeaud, Mazeaud e Tunc (1977, p. 3) compreende ser o dever de reparar um
prejuizo atribuido a uma pessoa que esteve em um conflito. Savatier (1945, p. 81-90) compreende
ser o efeito das consequéncias de uma atividade em que houve abuso da liberdade do individuo,
sendo a responsabilidade civil uma expansao da propria liberdade humana, como resposta pelo
seu excesso. Ja, para Cavalieri Filho (2018, p. 13), trata-se de um dever de reparar o prejuizo

causado por alguém que descumpriu com seu dever origindrio de conduta social imposta pelo
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ordenamento juridico. £ uma sucessdo de deveres. A responsabilidade nasce da violagdo de uma
obrigacdo original, uma violagdo a um dever juridico primario. H4 um dever juridico preexistente
que foi violado, nascendo a responsabiliza¢io do agente violador em recompor os danos causados.
Enquanto, para Rosenvald (2016, p. 32), o objeto possui fun¢ao além da reparatdria, sendo uma
obrigagdo de prevencao, de cuidados para com o outro, de agir de maneira a prevenir possiveis
danos. Seria a obrigagdo de prevengdo a pratica de ilicitos previstos no ordenamento juridico,
incluido normas, leis e principios. Ela sai do ideal moral de conduta para focar no homem e seu
valor coletivo/social.

Nota-se, pelo apresentado, que ha uma divergéncia desde o que ¢ o objeto, se um dever,
onus ou obrigagdo, como sobre o que seria a fun¢do da responsabilidade, se seria apenas um dever
de reparar ou se ha uma obrigagao preventiva e/ou punitiva atrelada. Sobre o que ¢, ha de concordar
com a compreensao de ser uma obrigacao de reparar oriunda do descumprimento de uma conduta
imposta pela lei, sendo uma conduta que ofenda diretamente um direito ou mesmo que ofenda o
interesse tutelado. O artigo 927 do Cddigo Civil € direto em referir que se trata de uma obrigacao
de reparar nascida de um dano. Sobre a fun¢do, o mesmo artigo de lei menciona que compreende
a reparacdo ao dano causado por ato ilicito. Em convergéncia com a lei, a Constituicdo Federal
de 1988, em seu artigo 1°, inciso 11, estabelece a dignidade da pessoa humana como fundamento
da republica e a solidariedade social como um principio (artigo 3°, inciso I), denotando a visdo
de que a responsabilidade é um fator de restituir prejuizos em prol do humano e da solidariedade,
com a fungdo de reparacdo a vitima (TERRA; GUEDES, 2020, p. 2). Acrescenta-se o disposto no
artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal, que garante indenizacdo em face de danos materiais
€ morais.

Ha foco nareparagdo, onde a puni¢do ndo parece acompanhar a fun¢ao da responsabilidade.
Como menciona Moraes (2003, p. 263), a responsabilidade civil € para reparar prejuizos oriundos
do dano indenizavel, havendo uma exce¢do em reconhecer seu carater punitivo apenas para o fim
de servir de exemplo para uma resposta a sociedade, quando houver uma conduta especifica que
cause relevancia coletiva, ou quando o ato tem um potencial de atingir muitas pessoas.

Estabelecido o conceito e a fungdo, ¢ importante demonstrar a evolucao que teve em seus
elementos, na busca de ressarcir a vitima, onde o dano, o nexo de causalidade e a culpa foram
moldados, principalmente o ultimo elemento, que foi substituida pelo reconhecimento do risco em

varios casos especificos.
2.1 RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

Ha variac¢do quanto aos tipos de responsabilidade, o que ird modificar os elementos para
que ela exista, iniciando-se a analise pelo tipo subjetivo que tem na culpa seu elemento primario,
em que se analisa a subjetividade do sujeito que agiu em ato ou omissdo perante alguma situagao.

Como elemento que leva em considerag@o o psicologico do agente, apresenta-se a culpa
como um grande fator de evolugao da sociedade antiga, que tinha o objetivismo de imputar o dano

a alguém, em um viés vingativo, sem levar em consideragdes aspectos pessoais, psicoldgicos do

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.25, n.2, p. 107-130, jul. 2021. DOI: 10.5433/2178-8189.2021v25n2p107



115

RODOLFO IGNACIO ALICEDA E TARCISIO TEIXEIRA

individuo. O Direito Romano, por meio da Lex Aquilia, incorporou (de maneira bem sucinta, ja
saindo da ideia de vinganca) o conceito a responsabilidade extracontratual, avaliando se em
situacdes privadas houve uma acdo contraria a lei, materializada, quase como uma causalidade
objetiva. Mas foi no Codigo de Napoledo em que ela foi alocada como fundamento normativo da
responsabilidade, compreendido como uma avaliagdo subjetiva da conduta do agente, surgindo
seu conceito classico em que ela é elemento para que exista o dever de ressarcir. Neste tipo sO
responde o autor do dano quando preencher as condigdes para que haja imputagdo, que sdo: a
existéncia do dano, a culpa e o nexo de causalidade entre o fato culposo e o dano. A culpa &, neste
tipo, elemento primario do objeto (SILVA, 1962, p. 37-44).

O Cddigo Civil brasileiro aderiu a nocao de culpa no artigo 186, que estabelece que
comete ato ilicito quem, por acdo ou omissdo, age com negligéncia, imprudéncia ou impericia,
violando direito e causando danos a outrem. A culpa demonstra, no contexto legal, um juizo
moral de censura ao comportamento do agente, impondo uma obriga¢do de indenizar (TERRA;
GUEDES, 2020, p. 103-105). Em anélise, percebe-se que a responsabilidade subjetiva é a que
leva em consideraciio o elemento subjetivo do ato ou omissao, avaliando a postura tomada pelo
individuo, sendo ela indispensavel para a responsabiliza¢do do agente, juntamente com o nexo de
causalidade e o dano, pautado no contido do artigo 186 do Cddigo Civil. Para aferi-la, deve ser
avaliado se a situagdo trata de uma conduta humana voluntaria, exteriorizada através de uma acao
ou omissdo e que produz consequéncias juridicas (CAVALIERI FILHO, 2003, p. 43). A partir
dai, deve haver trés bases para que exista. A primeira ¢ a voluntariedade do comportamento do
agente, onde a atuacdo deve ser direcionada ao resultado, ou assumindo o risco. A segunda ¢ a
previsibilidade do prejuizo que o ato ou omissdo possa causar e, a terceira, ¢ a violagdo a um dever
de cuidado (STOLZE; GAGLIANO, 2012, p.176).

Por ser um elemento que tem a atuagdo livre do sujeito como pardmetro, ha nitida visdo
liberal em seu conceito, oriundo da Revolucdo Francesa, em que se pune quem faz mau uso da
liberdade individual, o que justificaria a oportunidade de os particulares atuarem até o limite de sua
autonomia privada (SCHREIBER, 2012, p. 12). Para avaliar a culpa, Savatier (1945, p. 93-101)
afirma que o direito francés divide em dois pontos: o primeiro ¢ o dever violado e o segundo ¢ a
imputabilidade dessa violacdo a um agente livre que deveria cumprir com o dever. Sobre o primeiro
ha uma avaliac¢do do conteudo, sendo um ato objetivo, pois s6 ha falha se houver contrariedade ao
direito, podendo ser uma falha contratual ou uma falha “quase delitual”, que sdo derivadas da lei.
Porém, ndo s6 obrigagdes legais configurariam o conteudo, pois os deveres morais também fazem
parte desta avalia¢do, apresentando como exemplo, dentre outros, o dever de ndo mentir e o de
ndo causar mal ao proximo, que uma vez violados, tipificariam no conteudo da culpa. O segundo
ponto ¢ a avaliacdo moral do ato do individuo. Uma vez que usufrui de sua liberdade e decide agir
de forma injusta ou imprudente a ponto de ultrapassar as condi¢cdes que se poderiam permitir, sem
tomar as precaugdes devidas, havendo, como via de consequéncia, o resultado danoso que devera
ser imputado a ele.

Entretanto, a evolug¢do no reconhecimento da culpa como integrante da responsabilidade
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causou dificuldades ao julgador e as vitimas. A vulnerabilidade do lesado perante as novas
tecnologias, além de outros fatores, tornava impossivel comprova-la, tornando-se quase que uma
“prova diabodlica”. Ressalta Cavalieri Filho (2003, p. 49) que “a vitima de um dano sé podera
pleitear ressarcimento de alguém se conseguir provar que esse alguém agiu com culpa;
caso contrario, tera que confortar-se com a sua ma sorte e sozinha suportar o prejuizo”.
E por este motivo que a culpa, juntamente com a prova do nexo causal, ja foi chamada de filtro
da responsabilidade civil, pois, sem a prova de que o agente agiu com culpa, ndo haveria sua
responsabilizacdo (SCHREIBER, 2012, p. 17-18).

Com o tempo, as decisdes judiciais e a doutrina reconheceram que a culpa deveria ser
objetivada novamente, levando-se em conta padroes de comportamento estipulados pela lei,
tendo como pardmetro o “homem médio”, o que se denominou de culpa normativa. Ha a saida da
investigagdo da vontade do agente para observar se o seu comportamento ¢ condizente com o que
prevé a norma, se esta adequada ao standard estabelecido pela lei, levando-se em consideracao
como agiria um homem mediano naquela mesma situacdo. “[...] a afericao da culpa ¢ realizada por
meio da comparagao entre o arquétipo de conduta esperado diante da especifica situagdo delineada,
e o comportamento efetivamente adotado pelo agente.” (TERRA; GUEDES, 2020, p. 106).

A concepc¢do normativa baseia-se na ideia de erro na conduta, pois, quando ndo ha
uma norma especifica, hd um dever juridico de conduta proveniente do dever geral de ndo lesar
ninguém. “E um desvio de modelo de conduta representado pela boa-fé e pela diligéncia
média [...].” Trata-se de uma forma de aferi¢do do grau de reprovagdo social representado pelo
comportamento concreto do ofensor, se corresponde ou ndo ao standard objetivo de adequagdo. A
culpa, neste tipo, continua a ter papel fundamental, porém, sua aferi¢do se torna mais objetivada
aos padroes de conduta. “Através da nova concepcdo, existirdo tantos modelos de diligéncia
quantos forem os tipos de conduta [...] presentes no contrato humano, de modo que os parametros,
entre tipos, serdo variaveis [...].” Este padrdo faz mensurar a culpa em trés graus, leve (violacdo a
diligéncias razodveis, normais, de conduta), grave (quando ha violacio da diligéncia minima) e a
culpa levissima, que estaria em desuso (MORAES, 2003, p. 211-216).

Os modelos “estandardizados” fizeram com que a prova fosse realizada, agora, pelo
agente causador do dano, que deverd provar que agiu conforme estipulado pela lei, sob pena de
responsabilizar-se pelo resultado. E a presungio de culpa como uma solugdo para as injustigas de
casos em que a vitima ndo conseguia demonstrar a culpabilidade do agente. Com isso, a nogao foi
se afastando da moral, pois ndo se analisa mais se o sujeito agiu em conduta reprovavel, mas se
agiu contrario ao comportamento médio previsto na norma.

Ocorre que, mesmo a culpa normativa ndo foi capaz de prover a devida reparagdo para
situacdes em que ha dano indenizavel, principalmente em situagdes em que o risco depreende maior
vulnerabilidade da vitima perante o agente, além de o tipo normativo ndo observar as vantagens
auferidas pelos sujeitos que praticam determinadas atividades de risco. Os civilistas voltaram-se,
assim, para a boa-fé objetiva, oriunda do direito contratual, para buscar no comportamento leal,

probo, respostas para a situacdo em que a parte menos vulneravel deve cooperar para que a outra
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ndo se lesione na relagdo, sendo fonte criadora de deveres juridicos, concluindo que a culpa resulta
em apenas um dos possiveis critérios de imputacdo da responsabilidade, sem deixar de existir
utilidade para outros padrdes que ndo possuem ela como ntcleo (SCHREIBER, 2012, p. 48).
Vé-se que pode haver responsabilizacio sem que haja o elemento culpa, surgindo seu
tipo objetivo pela lei ou pelo risco. O direito brasileiro mantém o elemento culpa como essencial
a responsabilidade civil, como expresso no artigo 186 do Cddigo Civil. Todavia, mas ha situagdes
em que nao € necessario haver esse elemento para que haja a responsabilizacdo, o que pode ter

importancia quando se trata de danos oriundos de novas tecnologias, como se vera a frente.
2.2 RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Evoluindo o sistema de culpa normativa, notou-se que ainda havia situagdes de risco que
demandam maior vulnerabilidade da vitima e, desta forma, o sistema de responsabilidade evoluiu a
ponto de retirar a culpa como elemento, objetivando-a, sendo este o tipo que para existir necessita
apenas do ato/omissdo do agente, dano e nexo de causalidade entre eles. Destaca-se que com a
introdu¢do de novas atividades que surgiram com implementagdo de tecnologias e industrializagao,
no século XIX, o legislador e a doutrina notaram que algumas lesdes ndo nascem apenas de atos
ilicitos, mas também de atos licitos. A doutrina foi paulatinamente voltando-se para a constru¢ao de
situacdes empresariais ou econdmicas que causavam riscos ao sujeito e, por este motivo, caberiam
a quem cria o risco arcar com os resultados, sejam eles bom ou danoso.

O ideal libertario irradiado pela Revolu¢do Francesa e reconhecido no Codigo de
Napoledo, onde estava prevista a culpa, provinha do fundamento do direito em apenas duas fontes,
sendo a vontade expressa da lei e a vontade individual, sem comunicac¢do entre elas. Entretanto,
vencidos os tempos em que se defendia a liberdade sem igualdade e solidariedade, reconhece-se o
homem como integrante do coletivo, do social, em que se devem ter leis e resultados normativos
que proporcionem uma melhora coletiva, inclusive nos direitos tidos como individuais. E neste
sentido de busca por um valor social, que a responsabilidade objetiva foi evoluindo, saindo
do pensamento individual da culpa para ter como norte a equidade e a solidariedade, na ansia
de alcancar os interesses sociais € ndo apenas os interesses simples e particulares vinculados a
autonomia privada (SILVA, 1945, p. 240-259).

O Cédigo Civil brasileiro, em seu artigo 927, paragrafo unico, estabeleceu a clausula geral
de riscos e, conjuntamente, tipificou que ha situacdes em que a responsabilidade independe de
culpa, por vontade do legislador. Nota-se que o legislativo optou por objetivar situacdes de risco,
reconhecendo que ha desequilibrio entre as partes e potencial lesivo nessas situagdes, além de que
ha a necessidade de que assegure reparagdo a vitima, independente se hé risco ou ndo (TERRA;
GUEDES, 2020, p. 113-114).

Sobre a atividade de risco, a nao taxatividade do que seria gera dificuldade
jurisprudencial e doutrinaria em sua defini¢cdo, mas, segundo Schreiber (2012, p. 22-25), o
legislador pretendia se referir a atividades que efetivamente carregam consigo um padrdo de risco

mais elevado do que perigos comuns. A teoria do risco tem como escopo impor responsabilizacao
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com base no elevado risco produzido por certa atividade, o que ndo se verifica em qualquer espécie
de prestagdo de servigo, reconhecendo que a clausula se aplica apenas nas hipdteses em que houver
uma alta possibilidade de dano. Quem age na atividade deve arcar com toda a situagdo, “Risco
¢ perigo, ¢ probabilidade de dano, importando, isso, dizer que aquele que exerce uma atividade
perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar o dano dela decorrente” (CAVALIERI FILHO, 2018,
p. 225). Porém, a teoria ndo se funda apenas pelo exercicio de uma atividade perigosa como
defende a teoria do risco criado, que leva em consideracdo a intensidade do risco criada pela
atividade do agente, considerando algumas atividades mais perigosas do que outras, ndo levando-
se em conta o proveito econdmico, que dificulta a vitima demonstrar que a outra parte ganhou algo
com aquilo, focando em objetivar as atividades de risco quando se converte em dano de gravidade
relevante (TERRA; GUEDES, 2020, p. 116-117). J4, o risco proveito, seria toda atividade que,
com regularidade, seja potencialmente nociva ou danosa ao direito de terceiros e que, em troca,
tenha o individuo auferido algum proveito de natureza economica (GAGLIANO; FILHO, 2012,
p. 189).

Entendida a objetivacdo pelo risco e a divergéncia alguns de seus conceitos, deve-se
ponderar sobre a vontade do legislador em estabelecer responsabilidade sem culpa, que ¢ a outra
possibilidade prevista pelo artigo 927, paragrafo tnico, do Codigo Civil. Antes da reforma da lei,
jé havia leis especiais que previam a responsabilidade sem culpa. O Cédigo, por sua vez, rompeu
com a orientacdo do anterior e consagrou essa hipotese, assim, quando o legislador opta por tornar
uma situagao objetivada, independente do risco, ele mantém o que as legislacdes especiais ja vinham
realizando, caminhando na mao da necessidade de reconhecer que em determinadas situagdes deve
ter maior responsabilidade para um dos lados (GAGLIANO; FILHO, 2012, p. 187-188). H4 vérias
objetivacdes de responsabilidade pela vontade do legislador, como destaca Gongalves (2016, p.
50), como os artigos 936, 937 e 938 do Cddigo Civil, dentre outros, dando énfase no artigo 933, em
que pais, donos de hotel, curadores, empregadores, respondem independente de culpa pelos danos
causados pelas pessoas das quais tem o dever de cuidados, ressaltando que ndo ha risco nestas
situagdes, apenas vontade do legislador.

Ao entender que a responsabilidade objetiva deriva do risco e da lei, ha a necessidade
de conceitud-la. Schreiber (2012, p. 29-30) define que a responsabilidade objetiva consiste em
uma responsabilizacdo ndo pela causa, mas pelo resultado, distanciando-se, por conseguinte, de
consideracdes centradas sobre a socializagdo dos riscos, para desaguar em uma discussdo mais
finalistica sobre a socializacdo das perdas. Cavalieri Filho (2018, p. 229) entende que “Em suma,
quem se dispde a exercer alguma atividade perigosa terd que fazé-lo com seguranga, de modo a
ndo causar dano a ninguém, sob pena de ter que por ele responder independentemente de culpa”.
Posto toda a analise deste tipo de responsabilidade e sua evolugdo, héd ressaltar que algumas
situacdes juridicas dependem de conhecimento do que se busca regular para saber qual o tipo de
responsabilidade aplicar, como ocorreu com o Marco Civil da Internet, Lei n° 12.965/14, que ¢
legislacdo especifica sobre situacdes que ocorrem na rede e preve tipo especifico para provedores

de aplicacdo em caso de danos oriundos de contetido gerado por terceiros.
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2.3 Marco CiviL DA INTERNET (LEI N° 12.965/14) E RESPONSABILIZAGAO DOS PROVEDORES DE
APLICAGAO POR CONTEUDO DE TERCEIROS

A responsabilizagdo dos provedores de aplicagdo por publicagdes de conteudo
disponibilizado por terceiros, antes da Lei n® 12.965/14, era controverso e fundamentado por
diferentes situagdes. Alids, ¢ a referida lei quem explica o conceito legal do que sdo os provedores
de aplicacdo, no artigo 5°, inciso VII, que ¢ “o conjunto de funcionalidades que podem ser
acessadas por meio de um terminal conectado a internet”, sendo este o tipo de tipifica o provedor
que promove conteudo através de servigos de pesquisa e de publicidade, pois sdo as diversas
funcionalidades desenvolvidas no mundo virtual cotidianamente, conectadas a internet, sendo uma
“categoria” de provedor de contetido (LIMA, 2015, p. 156).

Antes da lei, a doutrina e jurisprudéncia responsabilizavam os provedores utilizando
a clausula geral do artigo 927, pardgrafo inico, do Codigo Civil, considerando como de risco
a atividade deles. Quando ndo, fundamentavam pelo ganho econdmico auferido, utilizando da
teoria do risco proveito. Em outras situagdes, tipificavam-no como fornecedor de servigo, a luz do
artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor, atribuindo a responsabilidade objetiva pelos danos
causados pelo fato e vicios de seu servigo (TERRA; GUEDES, 2020, p. 77-79).

Todos os fundamentos ndo eram de todo convergentes com a técnica da internet e com o
proprio funcionamento dos provedores. Eles ndo agem em atividade de risco ou alta periculosidade.
Como ja se se analisou, atividade de risco ¢ aquela que promove alta possibilidade de dano e prover
espaco para conteuido ndo se encaixa nessa “alta possibilidade”. Devido ao grande fluxo de dados e
interagdes, eles ndo sdo capazes de exercer controle sobre o que ¢ postado em suas funcionalidades e
nem seria condizente com a sistematica da internet obriga que fizessem, Estabelecer a objetividade
nestes casos, pelo risco ou pela vontade do legislador, seria 0 mesmo que obrigar os atores” da
internet a controlar e fiscalizar os dados, o que ¢ oposto a liberdade de expressdo que funda o
espaco virtual, pois promove censura diante do juizo que sera feito pelo provedor de o contetido do
internauta ser ou nao danoso. Rememora-se que as empresas que atuam na internet ndo sdo 6rgaos
democraticamente responsaveis por julgar se algum contetido causou danos, papel do Judiciario. Se
a doutrina brasileira aderisse a teoria objetiva, poderia ocasionar um retrocesso econdmico sobre a
area de provedores de aplicagdo, que historicamente foram construidos como local de livre debate
de ideias, em que se fomentam a fun¢ao social e valorizacdo do trabalho, acesso as informagdes,
interagdo e mobilizacdo social, além de crescimento econdmico que as plataformas promoveram
com a inser¢do de pequenos e médios produtores que utilizam de seus servigos para venderem e
gerarem riquezas, promovendo, inclusive, a inova¢ao de empresas nacionais (LEONARDI, 2019,
p. 77-80).

Em evolugdo, ainda antes da legislacdo especifica, o Superior Tribunal de Justica
reconheceu que os provedores ndo responderiam objetivamente pela divulgagdo de conteudo por

terceiros, e que ndo tém obrigacdo de fazer controle prévio dessas postagens, mas a partir do

2 Atores é expressdo genérica utilizada para descrever os sujeitos, instituigdes e empresas que sdo responsaveis em
promover a estrutura e os servigos concretizados na internet, estando os provedores abarcados na nomenclatura.
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momento que tiverem conhecimento inequivoco sobre algum ilicito, deveriam retira-lo, juntamente
a obrigacdo de o provedor manter um sistema minimo e eficaz de identificagdo de seus usuarios
(TERRA; GUEDES, 2020, p. 78). Destaca-se a decisao da Ministra Nancy Andrighi no julgamento
de Recurso Especial n° 1.186.616, julgado pela 3* Turma do STJ, em que se estabeleceu a natureza
da empresa Google, na aplicagao do “Orkut”, concluindo ser provedor de contetido e reconhecendo
que se aplica o C.D.C., pois mesmo o servico sendo gratuito configura-se a relagdo de consumo
(BRASIL, 2011). Porém, mesmo aplicando-se a lei consumerista, a atividade do provedor ndo ¢
fiscalizatdria, ndo configurando como defeituoso o servigo que nao controla o que ¢ postado pelos
usudrios. Também ndo haveria risco pela atividade, usando como fundamentado o Enunciado 38 da
I Jornada de Direito Civil, que aponta que o risco s6 existird quando a atividade causar maior dnus
a determinado grupo de pessoas ou membros da coletividade, ndo sendo o caso dos provedores de
conteudo.

Outros fundamentos, além do risco e da objetivacdo prevista na lei de consumo, estava a
utilizag¢do de analogia para averiguar a responsabilidade civil extracontratual pela transmissao de
informacdo na rede. Algumas doutrinas atribuiam a responsabilidade aos provedores pelo poder de
edi¢do que possuia em seu servigo, como uma espécie de jornal, ou meio informativo. Editando o
contetido, haveria a responsabilidade solidaria do provedor, juntamente com o autor do conteudo.
Quando nio ¢ editor, a responsabilidade do provedor iniciar-se-ia com o conhecimento do conteudo
danoso, oportunidade em que deveria remové-lo sob pena de ser responsavel (RAMOS FILHO,
2005, p. 168-225).

Na contramao, surgiram os defensores pela isencdo da responsabilidade, em contradicao
aos que pregavam a objetivacdo pelo risco ou pela lei. Lorenzetti (2004, p. 458- 460) apresenta
os argumentos destes defensores, de que os provedores sdo meros intermedidrios do contetido e
ndo seus autores diretos, ndo podendo ser responsabilizados pelo que o usuério faz com o servigo,
utilizando, como exemplo, o servigo de telefonia, em que a empresa ndo se responsabiliza pela
conversa dos usudrios. A imposi¢ao de consequéncias drasticas ao provedor dificultaria que seu
servigo fosse prestado, perdendo a sua natureza, além de que, como dito, o controle de contetido
seria censura e lesdo a liberdade de expressao, situagdes contrarias a existéncia e técnica da internet.
E o que ja previa a legislacio estadunidense. A se¢io 230 do Communications Decency Act
(CDA),’ impoe a iseng@o de responsabilidade de provedores de servigos de internet por material
ilicito apresentado pelos usudrios, pois o provedor ¢ um intermediador. Contudo, a isen¢do em
determinadas situagdes se mostrou meio para injusticas, o que culminou na elaboragdo do Digital
Milleniun Copyright Act DCMA?*, que estipula a responsabilidade subjetiva dos provedores,
apresentando ao mundo o sistema notice and take down (LEONARDI, 2019, p. 75), que foi adotado
pela jurisprudéncia brasileira, que comegou a compreender a importancia de as leis apegarem-se a

técnica virtual e focarem que a objetividade ndo esta totalmente em convergéncia com a dinamica

3 Primeira lei americana que buscou regulamentar sobre material pornografico na internet, sendo acrescido, durante
sua vigéncia, regulagdes oriundas das legislagdes de liberdade na internet. (LEONARDI, 2019, p. 75)

4 Texto normativo adotado pelos Estados Unidos da América, em 1998, visando adequar a legislagdo aos casos
de protecdo a propriedade intelectual e protegdo a direito autorais — buscando evitar a livre circulagdo de dados,
desestimulando a pirataria (ROTUNDO, 2018, p. 60).
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da internet e com a natureza do provedor de aplicacao.

Na Europa, o sistema de notificar o provedor para que retire o conteudo foi levemente
modificado, com a Diretiva 2000/31/CE, em seu artigo 14. O que mudou é que a notificacio
ndo poderia ser extrajudicial, mas uma comunica¢do oriunda de uma ordem judicial, sendo a
interpretagdo dada pelos Tribunais Europeus sobre o artigo 14, pois s6 o Judiciario pode dizer
se o conteudo ¢ lesivo, dentro de um sistema democratico de livre compartilhamento de ideias
(LEONARDI, 2019, p. 76). A sistematica foi adotada pela lei brasileira no que se refere a
responsabilizacdo dos provedores de aplicacdo por contetido gerado por terceiros, com o advento
da Lei n® 12.965/14 de 23 de abril de 2014. A lei ¢ oriunda do Projeto de Lei n°® 2.126/2011 que
teve como fundamento, dentre outros, a de que estavam havendo decisdes conflitantes no Poder
Judicidrio, diante da diversidade das relagdes existentes na web e que deveria haver uma legislagao
que privilegiasse a responsabilidade subjetiva, para preservacdo das conquistas das liberdades
de expressao (TEIXEIRA, 2016, p. 24). O objetivo da lei brasileira foi assegurar liberdades e
estabelecer o devido processo legal como forma de decisdo para os exercicios de direitos na web.
“O objetivo foi justamente assegurar liberdades publicas, limitando o poder Executivo de interferir
na rede brasileira, concretizando assim os preceitos da Constituicdo Federal.” (LEMOS, 2015, p.
80-81).

O Marco Civil da Internet apresentou em seu artigo 19, para assegurar a liberdade de
expressao e impedir a censura, que o provedor de aplicagdo da internet (artigo 5°, inciso VIII do
M.C.I.)° somente sera responsabilizado civilmente se, ap6s notificado judicialmente, ndo tomar
as providéncias necessarias. A finalidade foi assegurar garantias constitucionais, obrigando que
adotem medidas que estejam ao seu alcance, para retirada do conteudo. (TEIXEIRA, 2016, p.
110-111) O provedor somente sera responsabilizado se, apds judicialmente notificado, manter-se
inerte. A culpabilidade estaria na omissdo culposa ou dolosa do provedor em ndo cumprir, sem
motivos, com a ordem judicial imposta.

Apods a elaboragdo legislativa, algumas criticas surgiram e houve uma dualidade de
teorias, onde parte acredita ter sido um sucesso o atendimento a ordem judicial para, assim, iniciar
o standard de comportamento esperado pelo provedor, pois € o Judicidrio a institui¢do adequada
para emitir parecer se o conteudo ¢ danoso ou ndo, impedido lesdo a liberdade de expressdo. Do
outro lado, a escolha pela responsabilidade subjetiva seria um retrocesso, onde se protege a empresa
em detrimento da vitima de danos, o que ¢ um caminho oposto ao que a doutrina civilista estava
percorrendo até entdo (QUEIROZ, 2019, p. 114-117). Os defensores do sucesso da lei, referem que
a regra do artigo 19 trouxe seguranga juridica, assegurando as garantias constitucionais. Por ter
varios tipos de provedores de aplicacdo, além da dindmica propria de rede de interconexdo entre
servigos, a regra garante que um provedor ndo seja responsabilizado por ato de outro (CARVALHO,
2014, p. 132-133).

Em situagdes em que o provedor participar da edicdo do conteudo, aplicar-se-4 a

5 Lei n® 12.965 de 23 de abril de 2014. Marco Civil da Internet. Artigo 5°, inciso VIII: aplicagdes de internet: o
conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a internet (BRASIL,
2014).
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responsabilidade do Codigo Civil, aferindo se houve conduta negligente, imprudente ou sem pericia
na atividade de editor. Porém, no caso especifico do Marco Civil, no artigo 19, em que o provedor
ndo participa do contetido gerado, deverdo estar presentes todos os elementos da responsabilidade
subjetiva para que responda solidariamente com o causador do dano (ROTUNDO, 2018, p. 87-
108).

O sistema apresentado pelo artigo 19 do MCI ¢ utilizado desde o ano de 2009 pela Lei
Eleitoral Brasileira (Lei n°® 9.504/97), em seu artigo 57-F, que estabelece que o provedor somente
pode ser responsabilizado se, apds prazo concedido pela Justica Eleitoral, contado da notificagao,
ndo retirar a propaganda ilegal. A remocgao por ordem judicial se demonstra mais madura e menos
propensa a outros danos, pois leva em considerag@o as peculiaridades da propria sistematica de
liberdade da web e os aspectos proprios dos provedores de aplicagdo. A retirada, por simples
notificagdo de qualquer pessoa, que se sentisse ofendida com algum conteudo gerado, lesiona a
liberdade de expressao, culminando em vérios pedidos infundados, causando inseguranga juridica
(LEONARDI, 2019, p. 86-88). O exemplo do direito eleitoral de 2012 demonstra convergéncia
com a situacdo narrada, quando o provedor Google recebeu “[...] 316 pedidos para retirada de
716 contetdos, [...] dos quais apenas 35 pedidos resultaram na ordem judicial e foram acatados.”
(CARVALHO, 2014, p. 134).

Como resultado, percebe-se que a responsabilidade dos provedores de aplicacdo por
contetido gerado por terceiros € subjetiva, devendo haver a culpa do provedor (por omissdo a
obediéncia de ordem judicial), o nexo de causalidade e o dano indenizavel para que responda
solidariamente com o produtor do contetido, privilegiando-se a seguranga juridica, a analise correta
de situagdo lesiva e a liberdade de expressao. O Marco Civil € lei que respeita a técnica da internet

e suas caracteristicas, juntamente com os fundamentos e principios constitucionais.

3 LINKS PATROCINADOS: GOOGLE ADS E SUA RESPONSABILIDADE COMO
PROVEDOR DE APLICACAO

O contexto negocial vivenciado pela rede mundial de computadores fez surgir diversas
ferramentas para facilitar o encontro entre fornecedor e usuério online, sendo o link patrocinado
um dos tipos desse género, promovendo publicidade paga na web, que tem potencial de convergir
pesquisas em visitas aos dominios virtuais, focando em promogao as marcas e empresa, na busca
pela celebragdo de negocio juridico, notadamente de compra e venda, sem prejuizo de outros.
Eles podem ser definidos como um “modelo de propaganda onde o anunciante ndo paga pela sua
exposicao, ele paga apenas quando o internauta clica no anuncio. Este modelo também ¢ chamado
de campanha segmentada por palavra-chave ou PPC (pay-per-click), ja que o anuncio ¢ mostrado
para uma determinada palavra-chave.” (MONTEIRO, 2006, p. 5).

Sdo antncios pagos, onde cria-se uma campanha e paga-se para que as paginas dos
anunciantes aparecam em destaque nos buscadores ou parceiros que permitem a disponibilizacado
do servigo (PEREIRA, 2016, p. 175-181). Sdo “[...] um leildo em que quem paga mais aparece em

uma posicao mais destacada. Esse ¢ um investimento 100% garantido em retorno de visitas, uma
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vez que o pagamento ¢ feito apos o clique ter sido efetuado.” (ZACHO, [20107?]). O beneficio do
uso de referida ferramenta, para o anunciante, ¢ aparecer em destaque no provedor, ter um retorno
no investimento de publicacdo de sua marca, facilitando que seu publico o encontre, havendo um
rapido resultado mediante um orgamento pré-determinado pelo proprio anunciante (PEREIRA,
2016, p. 175-181).

O Google Ads ¢ a ferramenta de link patrocinado da empresa Google, sendo o provedor
dominante no segmento. A empresa detém cerca de 56% de todas as pesquisas realizadas no
mundo (MONTEIRO, 2006, p. 6). Nele, os antincios podem ser feitos por intermédio de quatro
tipos de midia: antincios de texto, anuncios graficos, antincios em video ou anuncios de aplicativos
(ESCOLHER..., 2020). O anuncio inicia-se com o cadastro do usuario que, logo em seguida, vai
escolher a campanha ou “projeto de divulgagao”, escolhendo o publico-alvo, o tipo de midia que
sera utilizada e seu alcance. Ato continuo, deve-se escolher a vinculagao de palavras chaves, que
sdao aquelas que vinculam a pesquisa do usuario ao link da anunciante (MONTEIRO, 2006, p.
16-46). E neste momento que o link podera ser atrelado & palavra ou expressio que desejar, ndo
havendo dbices impostos pela provedora sobre a escolha. Aqui esta o ponto de maior importancia
para aferir a responsabilidade do Ads, pois, quando o internauta digitar a palavra-chave que deseja
procurar no buscador Google, aparecerao os links patrocinados atrelados aquela palavra, em
destaque. O Google nao exerce qualquer papel de edi¢ao nas palavras escolhidas pelo anunciante,
mantendo a escolha livre e desimpedida ao patrocinado que terd que dar um lance para conseguir
vincular o seu link a palavra (TERMOS..., 2020).

No funcionamento, € notério que o Ads ndo edita ou participa dos conteudos que serdo
destacados no link, tdo pouco nos que estao no dominio que o link remete, mantendo o provedor
a conduta de nao realizar censura prévia de analise para que nado lese o anunciante. Ocorre que,
muito embora o provedor ndo exer¢a comandos para editar ou controlar as palavras escolhidas,
tdo pouco tem ingeréncia sobre o conteudo que estd no dominio que os links remetem, pode ser
que o anuncio em si cause danos, podendo causar lesao de cunho extrapatrimonial, como danos a
imagem, honra e a personalidade, e danos patrimoniais, como desvio de clientela e diminui¢do da

integridade da marca, dentre outras situagdes, quando hd o mau uso da ferramenta.
3.1 RESPONSABILIDADE DO GOOGLE ADS POR CONTEUDO GERADO POR TERCEIROS

O Google Ads ¢ um provedor de aplicagao, conforme artigo 5°, inciso VIII, do Marco
Civil da Internet e, por esta razdo, aplica-se a responsabilidade subjetiva por contetido gerado por
terceiros, fundamentado pelo artigo 19 do M.C.I. Como responsabilidade subjetiva, remete-se que
deve haver os elementos de culpa, nexo de causalidade e dano indenizavel para que configure.

A culpa ocorrerd quando agir em omissao a ordem legalmente emitida para, no ambito e no
limite técnico de seu servigo, dentro do prazo assinalado na ordem, tornar o conteudo indisponivel.
Omissao entendida como uma inatividade culposa, que o agente se abstém de agir dentro da conduta
devida (CAVALIEIRI, 2003, p. 44). Nota-se que ndo se trata de uma omissao qualquer, mas uma

omissao dentro de sua livre determinagdo, em que, se hé a capacidade técnica para tanto, deve a
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empresa agir, sob pena de ser solidéria ao agente causador do dano (GONCALVES, 2016, p. 34).
E o que prevé o artigo 186 do Cédigo Civil quando estipula a omissdo voluntaria, negligente ou
imprudente.

Entende-se, na analise do Ads, que a negligéncia seria a omissao do provedor na retirada
do conteudo; a imprudéncia como um ato ativo, apressado e afoito, que nao observa toda a ordem
judicial imposta para a retirada, ndo a cumprindo fielmente; a impericia quando o provedor nao
utiliza de técnicas aptas para cumprir com a ordem judicial (TERRA; GUEDES, 2020, p. 105). No
caso de danos diretos do contetido dos anunciantes ndo ha outra responsabilidade a ser imputada
além da Lei n° 12.965/14, pois o provedor ndo participa como editor do conteudo disposto no
link, que ¢ de propriedade do anunciante, que controla e edita. Se ha algum dano como resultado
do anuncio, seja patrimonial ou extrapatrimonial, foi diretamente cometido pelo proprietario da
propaganda. A atividade nao ¢ de risco, tdo pouco ¢ sua obrigagdo fiscalizar o que ha no site de
seu anunciante, sob pena de serem reconhecidos como censuradores de contetido e violadores da
cidadania digital (LIMA, 2015, p. 160).

Naosepodeaplicarotipo deresponsabilidade previstano Codigo de Defesado Consumidor,
reputando como defeituoso o link de propaganda por causar danos. Muito embora haja a relacao de
consumo entre o provedor € o usudrio, mesmo o servico sendo gratuito, isso nao ¢ suficiente para
alcancar a obrigacdo de o provedor fazer a filtragem sobre o contetido que o internauta pesquisa,
nao podendo reputar como defeituoso o fato de o servigo apresentar links patrocinados e organicos
que, porventura, podem conter algum ilicito na pagina do anunciante, ou mesmo no anuincio, que
sO serd acessado pelo internauta se pesquisar a palavra chave para ver a propaganda e clicar para
adentrar ao dominio, saindo do espago da Google. Esse foi o entendimento do Superior Tribunal
de Justica em caso semelhante, em Recurso Especial n° 1.444.008 — RS, tendo como relatora a
Excelentissima Ministra Nancy Andrighi (BRASIL, 2016). No mesmo sentido foi a decisdao do
Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, processo n° 1033575-12.2019.8.26.0100,
que versa sobre uso do Ads com a finalidade de lesar a concorréncia, em que o anunciante utilizou
como palavra-chave uma expressao de uma marca concorrente no intento de desviar o fluxo de
usudrios que pesquisavam a expressao referida. Firmou-se, na ocasido, a compreensao de que o
provedor de aplicacdao de link patrocinado que apenas relacionam as empresas anunciantes nao
deve exercer filtro subjetivo e pretérito sobre a pesquisa (SAO PAULO, 2020, p. 21).

Emquestaodecomparacgao,hadesereferiraojulgamentodoprocessoECLI:EU:C:2010:159,
apensos C-236/08 a C-238/08, do Tribunal de Justica Europeu, em que o Ads, antigo Adwords,
teve sua responsabilidade julgada perante links que remetia a marcas registradas e, interpretando o
artigo 14 da Diretiva 2000/31/CE, reconheceu-se que um servico de referenciamento na internet,
que nao tenha tido papel ativo que lhe poderia imputar o conhecimento ou controle do conteudo
armazenado, ndo ¢ responsavel pelo resultado que o contetido causar em terceiros, a menos que
assim que tomar o conhecimento do carater ilicito nao tenha o retirado imediatamente, sendo este
um dos julgados parametros para aferir a responsabilidade do objeto em estudo.

Também nao se aplica a simula 221 do Superior Tribunal de Justiga, pois o Ads ndo
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¢ uma publicagdo de imprensa, mas uma plataforma de publicidade. A stimula refere sobre a
solidariedade do proprietario com quem escreveu a noticia em veiculo de imprensa. Inclusive na
publicidade h4a um aspecto da liberdade de expressao, pois ndo sé da natureza de debate de ideias
politicas se desdobra o direito fundamental, mas na propagacao de opinides privados e de cunho
econdmico, integrando a zona afastada e de menor intensidade (SARMENTO, 2018, p. 283-284).

Além da responsabilidade do provedor ocorrer apenas se ap6s notificado judicialmente
deixar de cumprir a ordem, hé outras obrigagdes previstas no Marco Civil que também devem ser
respeitadas. No artigo 20 ha a obrigacdo de que o provedor notifique diretamente o causador do
dano pelo conteudo, se tiver conhecimento de seu endereco, comunicando os motivos da retirada,
possibilitando o contraditorio e a ampla defesa, caso a Justica ndo tenha emitido expressa ordem
em contrario. Para o caso de necessaria identificagdo do individuo que disponibilizou o conteudo,
¢ expressa a obrigacdo do provedor em manter o registro de acesso de aplicagcdes em ambiente
controlado, pelo prazo de seis meses, como prevé o artigo 15 do M.C.I. E. Todavia, mesmo nao
cumprindo com esta obriga¢cdo, ndo havera responsabilizacdo em eventuais danos que o conteudo
do terceiro venha a causar, como descreve o artigo 17 da lei. Se for o caso de o anuncio, por
algum motivo, possuir cena de nudez ou atos de conteudo sexual, a culpabilidade do provedor
iniciar-se-a4 com a notificacdo extrajudicialmente para retirada, como prescreve o artigo 21 da
Lei n° 12.965/14. Essa ¢ uma exce¢do a necessidade de ordem judicial, posto os interesses e
direitos vinculado a situacdo, sendo considerado responséavel subsididrio se houver a manutencao
do conteudo. E, quando as causas versarem sobre ressarcimento de danos a personalidade, honra
ou reputacdo, podera ser ajuizado a demanda e o pedido de retirada perante o Juizado Especial
Civel, conforme artigo 19, §3° do M.C.L.

Portanto, em caso de danos pelo contetdo do link, nota-se que o responsavel direto € o
anunciante detentor do dominio que o atalho leva, e do proprio editor do conteudo do anincio. O
Google ndo deve censurar o que ¢ publicado na propaganda. Sdo os empresarios/anunciantes que
devem respeitar as regras de seus negdcios para nao lesarem concorrentes e marcas, ndo causando
danos patrimoniais, bem como, ndo causarem lesdes extrapatrimoniais, ndo usando nomes de
terceiros, imagens de pessoas ou outros atributos da personalidade alheia, restando as empresas
ou pessoas que se sentirem lesadas com os links, procurar o Judicidrio e requerer a retirada do
conteido do ar, nascendo a obriga¢do do provedor ao receber a ordem judicial®, sob pena de

responsabilizar-se solidariamente ao editor do contetido em caso de omissdo culposa.
CONSIDERACOES FINAIS

Na busca da compreensdo de entender qual o tipo de responsabilidade civil aplica-se
ao Google Ads por danos que seus links de propaganda possam causar por conteudo disposto
pelo anunciante, chega-se a conclusdo de que ¢ o tipo subjetivo, descrito no artigo 19 da Lei n°
12.965/14, diante da tipificacdo do Ads como provedor de aplicagdo a luz do artigo 5°, VII da lei,

tanto para situacdo de danos patrimoniais quanto extrapatrimoniais.

6 Neste mesmo sentido: Aliceda Rodolfo (2019).
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Analisou-se as qualidades da internet e a forma como elas incidem no dano que, na rede,
possui tempo, local e sujeito incerto, o que culmina em propagar-se de maneira atipica € com
possibilidade de alcance infinito, em um local incerto que dificulta a aplicacdo da lei e no nexo
causal, com indeterminagdo do sujeito, tornando dispendioso descobrir o real causador do dano.
Nao héd como a clausula geral, descrita no artigo 927 do Codigo Civil aplicar-se satisfatoriamente a
todos os danos oriundos deste local, restando ao direito adequar-se a técnica virtual e as qualidades
do espaco, de onde erige a Lei n°® 12.965/14 - Marco Civil da Internet — que ¢ uma legislacao
elaborada apds debates sobre o local e seu funcionamento, tanto no dmbito nacional quanto
internacional, para legislar adequadamente ante a técnica virtual.

A referida legislacdo foi fundamentada na pratica de outros paises, em que a lei ja
estava consolidada a mais tempo, precisamente a DCMA (americana) e a Diretiva2000/31/CE
(europeia), em seu artigo 14, que leva em consideragdo os aspectos técnicos da internet no que se
refere a responsabilidade dos provedores de aplicacdo por contetido gerado por terceiros. Com a
posicao ha preservacdo a liberdade de expressdo, seguranga juridica e democracia na web, para
que responsabilize apenas se o provedor ndo cumprir com a ordem judicial que o obriga a retirada
do conteudo. Estabelecer a responsabilidade objetiva, pelo risco ou pela lei, oneraria o provedor
em atividades distintas de sua natureza, o que ¢ contrario ao funcionamento da web, culminando
em obriga-lo a controlar o que os usudrios estdo postando em seus proprios dominios ou paginas,
causando censura, o que € contrario a democracia e a liberdade de expressao.

Foi exposto que a responsabilidade subjetiva evoluiu, mediante doutrina e jurisprudéncia,
para o reconhecimento do valor social da reparacdo e de que, com a tecnologia, hd maior
vulnerabilidade do sujeito perante a técnica, demandando uma objetivagdo a essas asituagoes.
Contudo, o tipo subjetivo escolhido pelo M.C.I. esta condizente com a moral coletiva, pois mantém
um espago livre para exercicio de praticas comuns da web. Com o mercado, pois ndo onera a
empresa para que haja em atividade de vigilancia, diversa de seu servigo, garantindo liberdade
para pequenos e médios fornecedores promoverem publicidade. Condizente com a arquitetura da
rede, pois reconhece o papel de o provedor servir de fonte de informagao sore os reais causadores
do dano e, por fim, condizente com o proprio valor constitucional, pois valoriza a liberdade de
expressao, livre iniciativa, valorizagdo do trabalho e dignidade humana, todos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, descritos no artigo 1° da Constitui¢ao Federal.

O tipo de responsabilidade que prevé o Marco Civil deve ser aplicado ao Google Ads,
em que héd anuncios de propaganda paga, criados e editados por anunciantes, onde o provedor
ndo edita ou participa da escolha das palavras que vao vincular-se ao link, tdo pouco controla o
conteudo que estd no dominio da pagina ou site do anunciante. Do contrério, correr-se-ia o risco de
inviabilizar a propria ferramenta, a evolu¢do do comércio virtual e, ao invés de privilegiar a vitima,

causar novos danos pelo desconhecimento da dindmica da internet.
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