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RESUMO: Este trabalho aborda a responsabilidade civil dente da criacdo de perfil falso
no Orkut, ponderando os direitos fundamentais em conflita f&alta de regulamentacéo
especifica para o mundo virtual. A analise perpastas fases de criagcdo de um perfil e na
relacdo existente entr&oogle e Orkut Enfrenta a aplicagdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor e subsume a hipotese no ambito do Dir€livil, classificando a
responsabilidade dBooglecomo subjetiva.
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INTRODUCAO

O presente artigo aborda o dano moral decorrenteiaigio de perfil falso n@rkut
e traz a discussao qual seria a melhor classificac8er dada a responsabilidade civil, se
objetiva ou subijetiva, inclusive quanto a posdibitie ou ndo de aplicacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Fato € quegcom o crescimento do uso da Internet, o contaicofisntre as pessoas

perdeu cada vez mais espaco para o virtual, popessoas passaram a se relacionar quase



que integralmente pela Internet, cunhando-se ivdus termo “exclusdo digital” para

aqueles que resistiram ou apresentaram dificuldades o manuseio de tal ferramenta,
situacdo progressivamente mitigada diante das tidess governamentais focadas na
ampliacdo do acesso a computadores, inclusiveeenktt

Ressalte-se que em alguns casos 0 acesso a Infassbu a ser caminho
obrigatorio, como ocorre, por exemplo, com o dederserem prestadas as informacdes a
Secretaria da Receita Federal para apuracao dsimge renda.

Da mesma forma, empresas e instituicbes de enambém vém reforcando o
atendimento ao cliente/usuario por intermédio dariet, ja existindo, inclusive, cursos a
distancia promovidos justamente pela possibilidielaso da rede mundial de computadores.

Além disso, a propria concepcdo do processo judidrdual ja € reflexo do
expressivo uso dos recursos digitais, intimameimteulado ao uso da propria Internet.

Em meio a essa realidade, vieramsdssde relacionamento — dentre os quais se
insere 0Orkut -, focado em viabilizar o encontro de pessoasntiais diferentes lugares, mas
com interesses em comum, formando-se grupos deoammigomunidades, inclusive com a
possibilidade de se compartilhar fotos e videos.

No entanto, o uso dOrkut vem sendo desvirtuado, pois passou a ser utilipad®
pratica de atos ofensivos a honra e de ilicitosaigertomo pedofilia, racismo, homofobia,
trafico de drogas e outros, sendo certo que oscEsp@enais ndo serdo abordados neste
estudo.

Como o ordenamento juridico brasileiro ndo possgliamento especifico para essas
relacdes virtuais, deve o aplicador do Direito resoa analogia para solugdo dos conflitos
existentes, sendo dispares as decisdes jurispiaderaté entdo proferidas, razdo da

inquietacéo que fomentou este trabalho.



No Orkut, cada usuario cria um perfil por intermédio do quassa a ser identificado
perante todos os demais, podendo até mesmo paessigs perfis ou contas. E por conta
dessa facilidade varias contas vém sendo criadasoame de terceiro, muitos delas em nome
de pessoas da midia — Pelé, Xuxa, Lula, e outra®m, informacdes falsas, pejorativas,
humilhantes, vexatorias ou, no minimo, constrangejaausando transtornos a pessoa real a
ele correspondente.

Dai, o ensejo de dano a moral, na medida em quarahtanto a objetiva como a
subjetiva, passou a ser maculada em nome do aledjagito a livre manifestacdo do
pensamento.

O Orkut € administrado peldGoogle pessoa juridica, a quem se atribui a
responsabilidade pelos danos causados por intesmédisite mas, tormentosa é a
classificacdo dessa responsabilidade, consideran@daiséncia de remuneracdo direta, a
disponibilizacdo de servico para coibicdo de abwsas questionavel possibilidade de um
controle preventivo diante da real possibilidadeniga, 0 enorme nuimero de usuarios e

eventual exercicio de censura nao autorizado.

1. RESPONSABILIDADE CIVIL

A vida em sociedade reclama a intervencdo do Ediadforma a garantir a paz
social, dirimindo conflitos de interesses e repna condutas lesivas a convivéncia
harmoniosa.

Leciona CAVALIERI FILHO (2006, p.25-26) que “a vagdo de um dever juridico
configura o ilicito que, quase sempre, acarretab gara outrem, gerando um novo dever
juridico, qual seja, o de reparar o dano”. Essa ®ogdo basica do dever de reparar,

consequéncia do descumprimento de uma obrigacéo.



Essa obrigacéo pode ter origem na manifestacdortade ou em dispositivo de lei,
dai a responsabilidade contratual e a extracoalraldentifica-se, no entanto, em ambas a
possibilidade de serem analisadas sob o aspecjetigap de forma a reclamar ou ndo a
presenca do elemento culpa.

A necessidade da presenca desse elemento sulgetitraduz na responsabilidade
subjetiva, enquanto sua dispensa conduz para ensaplidade objetiva.

O ordenamento juridico brasileiro, tanto constinal quando infraconstitucional,
encampa ambas as espécies de responsabilidadenitidos avancos a responsabilidade
objetiva, notadamente com o advento do Codigo dedaedo Consumidor e Cédigo Civil de
2002.

Classificar a responsabilidade civil do prove@rkut é tarefa ainda sem solucéo,
pois 0s posicionamentos jurisprudenciais se ini@asse apresentam de forma dissonante.

Ha posicoes a favor responsabilidade objetiva, osutpendem para a
responsabilidade subjetiva e existem, ainda, os dpiendem a aplicacdo do Cdédigo de
Defesa do Consumidor.

Dai a indagacdo: Qual a mais correta classificac&er dada a responsabilidade
civil do Orkut? N&o se tem a pretensédo de solucionar tal impasse trazer a discusséo a
tona e fornecer um panorama sobre a situacédo fjudspcial existente até o momento, a fim
de possibilitar uma possivel convergéncia para nimolentendimento, ou qui¢ca, a0 menos,
um entendimento majoritério, de forma a ter-se omaer seguranca juridica.

Essa auséncia de norma especifica ja foi inclusgtacada em artigo publicado por
BLUM (2003) em que se reconhece a perfeita aplecapdCodigo Civil as questdes juridicas
da Internet, com a ampliagdo dos mecanismos legaigrotecdo, mas defendendo a
necessidade de regramento especifico e adequadntaente digital, notadamente quando ha

diversos projetos de lei dedicados ao assuntajtities, no entanto, de forma isolada.



Também na defesa de normatizacdo, ALVES (2001;/2@firma que “A Internet
nao tem gerente, controlador ou proprietario. Es#aacteristica reflete as maiores
dificuldades para normatizacao juridica das relagdtabelecidan line”

Porém, outro ponto dificulta a adequacdo normatjual seja a velocidade com que
as alteracées no mundo virtual ocorrem e a utéiaade paradigmas totalmente diversos do
mundo real, como acontece na criacdo dos chanfakies.

Os fakessdo tambéem perfis falsos, mas muito utilizados gadwlescentes para
criacdo de uma pessoa “virtual” por intermédio dal @xternam suas fantasias juvenis, para,
mesmo que por um instante, ser uma pessoa complatardiferente, ter outro dia a dia,
sensacOes novas e distintas, a ponto de existiumidades especificas para o encontro de
fakes.Meninas criam personagens masculinos e vice-vefga de experimentar “estar do
outro lado”. Isso para ilustrar a gama de situag®sanhas que sédo encontradas no mundo
virtual.

A diferenca € que ntakendo ha, a principio, dano, como acontece no fat§o,
guando ha nitido interesse em atingir a honra dagaeali referida. Tudo isso demonstra que
0 uso da Internet possibilita justamente uma makpressao da liberdade, que nao se
compatibiliza com a realizacdo de uma censuragréuida que essa fosse possivel.

Outra situacao existente e que dificultaria evdrdatrédbuicdo do dever de prevencao
ao Orkut € a hipotese de pessoas que veiculam em seus ip&fimacdes que podem ser
consideradas ofensivas sob o prisma tradicionaodeéedade brasileira. HA meninas que se
apresentam como prostitutas, por exemplo.

Logo, um usuério que exponha sua vida sexual ppderiseu perfil extirpado por
um eventual controle preventivo realizado pelo pdor de forma equivocada, resultando em

violagdo ao contrato virtual de hospedagem.



Além disso, oOrkut € utilizado por pessoas do mundo inteiro. Assinfos® caso
de se introduzir alguma politica de prevencao,delera observar a grande diversidade de
costumes, culturas e tradicdes, sob pena de deBdieterpretacao as informacdes veiculadas
nos milhdes de perfis. Exemplifica-se: A foto deauwaca sendo sacrificada veiculada por
intermédio do perfil de um brasileiro sera tida comfensiva na comunidade indiana.

Isso desconsiderando que muitos dos usuarios satfoemam corretamente seu

pais de origem.

2. DANO MORAL

Com a Constituicdo da Republica de 1988, ficouaptdssada a fase da
irreparabilidade do dano moral, diante do que estab o seu artigo 5°, inciso V. No entanto,
nao deixou de ser apresentado o conceito de moral.

Entende-se moral como sendo qualquer daquelesodirgierentes a dignidade da
pessoa humana ou nos direitos de personalidaderi@siros de cunho objetivo, tais como:
honra, nome, intimidade, privacidade e liberdade.d®mais de marca subjetiva: imagem,
bom nome, reputagao, sentimentos, relagdes afetivas

Além disso, o texto constitucional também proteghreito a livre manifestacédo do
pensamento, vedado tdo somente o anonimato, tanmsEente aos direitos fundamentais,
com mesma envergadura do direito a honra.

Assim, no caso da criagdo de perfil falsoO@rut, o direito & livre manifestagdo do
pensamento conflita com o direito a honra, ambavaelos a categoria de direitos
fundamentais, e a solugéo desse conflito esta ma@epacao entre eles.

Dessa ponderacgdo, conclui-se pelo detrimettadireito a livre manifestacdo do

pensamento em fungdo do direito a honra, que foacdmmo verdadeiro limitador daquele,



visto que o0 excesso de um nao pode ser permitiddesfavor do outro. Certo é que fatos
depressivos da vida privada ndo devem ser propglafitda que verdadeiros, diante da total
auséncia de interesse publico. Fato é que havermegsso, havera dano.

Extrai-se da doutrina de MORAES (2009, p. 53) qOs tireitos a intimidade e a
propria imagem formam a protecdo constitucionalda privada, salvaguardando um espaco
intimo intransponivel por intromissdes ilicitasegrias”.

Acrescenta o citado doutrinador que devem ser eikerwigilancia e controle sobre
matérias publicadas, pois a liberdade de pensaméotpode ser abusiva.

No mesmo sentido € a licdo de GARCIA (2008, p. 3§6ando assevera que “A
liberdade de expressao, no entanto, encontra iseissl na protecao de outros bens juridicos
igualmente relevantes ao Estado de Direito, comoraa, a intimidade e a prépria dignidade
das pessoas. Além disso, deve ser exercida de raoddo aviltar aspectos vitais a
subsisténcia do Estado e a propria vida em soa@édad

Avanca o referido doutrinador na discussdao quessabelece em contrapor-se o
direito a liberdade e a realizacdo de uma cengésag concluindo que essa deve ser vedada
por sua total incompatibilidade com um Estado Dedtam de Direito, vislumbrando
aplicacdo excepcional para a defesa da manutermga@gria unidade constitucional.

Culmina a licdo por debater a compatibilidade @&rlade de expressdo com o
anonimato, considerando que esse, muitas vezes, derestimulo as pessoas, em situacao de
fragilidade, em apresentar suas idéias, mas refdoca perfeita harmonia entre tais institutos,
pois 0 anonimato inviabilizaria a responsabilizacioautor de possiveis ilicitos a honra
alheia.

Nesse particular, interessante destacar que o dam@l ndo € passivel de

indenizacdo, mas de compensacao, pois ndo se geelerolver a vitima ao estado anterior,



uma vez que a natureza do dano impede essa regg@tgtmas sim compensa-la pela dor,

constrangimentos e humilhagcédo causados por umaitolesiva.

3. SUJEITO PASSIVO DO DEVER DE INDENIZAR

A quem imputar a responsabilidade por eventual dam@l causado pela criagdo de
um perfil falso feito n@rkut? Ao Google ao seu proprietario, ou ao usuario criador ddilper
viciado?

Sem duvida, esse € mais um importante questionanget precisa ser observado,
notadamenteuando a garantia constitucion@@rmite a livre manifestacdo do pensamento,
mas exige 0 ndo anonimato.

Sabe-se que Orkut &€ um servico prestado pegBonoglee pode ser classificado como
provedor de hospedagem. Apesar disso, nas defedagidas em juizo é apresentada a tese
de ter apenas a responsabilidade de registrar ®nmoludos IP’s Internet Protocol- das
maquinas utilizadas nos acessos e que, por isegpade identificar os usuarios, tarefa que
reputa ser atribuida aos provedores de acesso.

Ocorre, porém, que a identificagdo da maquina @éisiente, na maioria das vezes,
para alcancar as pessoas fisicas idealizadorasdib gpntestado, notadamente diante da
grande expansao do acesso virtual, alcancandasine| as chamadas classes C e D.

Portanto, se @rkutndo tem como identificar os usuarios de compontameocivo,

h& anonimato, o que, em consequéncia, conduz engeesladGoogleno poélo passivo de uma
acao indenizatdria, sob pena de ficar inviabilizadasponsabilizagdo pelo dano provocado.
Até mesmo porquealiante da verificagdo de uma pégina nociva, tenoelever de extirpa-la,

como inclusive é previsto nos termos orientadoeesedis servigos.
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Nesse particular, pertinente a licdo trazida poRBBES (2002), que aponta a
existéncia de duas formas de anonimato: o de esdwedo pensamento e o de tranddo.
primeiro vedado, e o segundo, denominado anonirdatdransito, estariam inseridos no
principio da legalidade consagrado no art. 534dICRFB — “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtudei'de

Em decorréncia dessa garantia constitucional, gealdentativa de limitar o
anonimato violaria um dos pontos cardeais da Ieteque € o de navegar de forma anénima,
mormente quando eventual captacdo de dados pessumostaria na vulnerabilidade da
intimidade e privacidade do internauta. Contudbjpdtese em analise ndo se restringe ao
simples ato de navegar, mas também ao fazé-lordefoesponsavel e sem causar danos a
terceiros.

Ao se criar uma conta nOrkut, € necessario efetuar-se uma adesdo ao Termo do
Servico, em que se destaca a responsabilidadeudwiajsdenominada de integral (clausula
8.1), por todo o conteudo disponibilizado, resedease aoOrkut o direito, sem qualquer
obrigacdo de realizar uma selecéo e até remoc&oddeou parte do contetdo apresentado
(clausula 8.3).

Entretanto, oOrkut faculta o fornecimento de informagfes pessoais ubogrios
(clausula 5.1). Logo, se o usuario ndo se ideatifimu o fizer com dados incorretos, sua
identificagdo é duvidosa. Talvez em razéo dissOrlait disponibilize servico de dendncia
para o uso abusivo, por intermédio do qual exchrfip e comunidades contrarias a sua
politica de uso ou as que forem denunciadas pceites.

Ocorre que, para denunciar o abuso, é necessdrimesabro do propridOrkut
Tamanha restricao inviabiliza a plena efetividademdida.

Entdo, mesmo que ndo haja uma identificacao di@tasuario em si, a medida que

os perfis ou comunidades sao extirpados do mundoalipor intervencdo ddrkut,
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identificam-se essas duas relacfeOrut e seus usuarios e a atividade desses ultimos
perante terceiros; todavia, se o criador do péafdo for prontamente identificado — até
mesmo pelo ofendido — é cabivel sua responsalilizdigeta em lugar d@oogle.

Ressalte-se que a regra do dever de reparar éreadhaesponsabilidade direta, ou
seja, cada um deve responder por seus proprios sodo a responsabilidade por fato de
outrem, traduzida na infracdo do dever de vigil@ngituacdo excepcional que possui
regramento especifico no qual ndo se inséseagleem razdo d@®rkut— o que se depreende

a interpretacéo a ser dada ao artigo 932 do Cdzigh

4. CRIACAO DE UM PERFIL NO ORKUT

A finalidade doOrkut é reunir pessoas com afinidades, por intermédeantgos em
comum ou nao, permitindo que mensagens, fotosdrogisejam compartilhados.

A partir do ingresso do usudrio, que se realiza peleitacdo ao convite de um
integrante ou de forma esponténea, é ele quemmuatenp conteddo de sua pagina@wxut

No entanto, o ingresso de uma pessodrkut ndo sofre qualquer filtro. Nao ha
sequer solicitacdo de dados pessoais capazesrdidiéde de forma segura, o usuario - até
porgue a identificacdo realizada é apenas doglE¥snaquinas.

Esse filtro normalmente é usado psites remunerados diretamente por seus
usuarios, como por exemplo, Terra, UOL e Globontdiala necessidade de cobranca pelos
servigos disponibilizados, formagéo de mala diesbatras.

Como oOrkut se intitula de uso gratuito, dispensa esse prowubd, talvez até para

fomentar o ingresso e garantir o crescimento doemdme usuarios.
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GLANZ (2006), fazendo referéncia ao estudo apresiEnpor Antonio Lindberg
Montenegro, classifica a responsabilidade do proveetla natureza do servico prestado,
quais sejam: de acesso, de hospedagem, de comrteigdemail

Os provedores de acesso responderiam pelos daowengntes da deficiéncia do
servico; os de hospedagem contratualmente peraclienbe e extracontratualmente perante
terceiros lesados; os de conteudo/servi¢cos pelerdie/controlar seus programas de forma a
impedir a ocorréncia de danos e o®drail, resguardar o sigilo da correspondéncia.

Verifica-se, portanto, que ©rkut redne as atribuicdes de provedor de hospedagem e
de conteudo, pois acolhe paginas mantidas por inere@ admite a possibilidade de
fiscalizac&o e repressao posteriormente.

Prepondera, no caso de perfil falso, o servicoodpédagem, pois a admissédo de um
usuario nado passa por qualquer critério de selegiujo de responsabilidade do usuario a
insercdo de mensagens, fotos e videos na pagifakdo

Discute-se, no entanto, a possibilidad®r&ut efetuar uma fiscalizagdo — prévia ou
ndo — do conteudo disponibilizado pelos usuariesfodna a permitir sua responsabilizacao
direta pelos danos ali provocados.

Ha dentre as clausulas do Termo de Servigc&dogleha aquela que lhe faculta o
direito de proceder a essa filtragem, mas issoas& @dpenas apds o ingresso do usuario e
diante de um conteddo nocivo ja disponibilizado., lpartanto, controle, mas esse é
repressivo.

Assim, o que se vé hoje é que “Marias” podem adonmiitas em nome de “Joaquins”,
lancar contetudos nessa condi¢cdo com potenciallplidsile de causar danos a terceiros ou a
sociedade, protegidos pela falta de fiscalizacdddait ao permitir oingresso de novos

membros.
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A despeito da forma de realizacdo do ingressoutlisge, ainda, a real possibilidade
técnica de ser realizada essa fiscalizacao préviae isso nao representaria uma forma de
censura prévia sem qualquer fundamento legal, aotadte diante da impossibilidade de se
averiguar antecipadamente a veracidade da infolonagéulada.

Nesse particular, repetem-se as ponderacoes meitagmeiro capitulo deste estudo,
referentes as informacgdes verdadeiras, mas de @fahsivo em tese, e a grande diversidade
de culturas que inviabilizam a realizacéo de datkndontrole preventivo.

Os chamadosites de relacionamento primam justamente pela rapidez qoe
permitem a interacdo entre os usuarios. E a realizde uma fiscalizacéo prévia, ainda que
fosse possivel, inviabilizaria esse objetivo.

Retomada a licdo basica para se identificar o deeeeparar, em que consistiria o
dever juridico violado pel@oogle? Permitir a inser¢cdo da informacdo nociva ou nho @
manté-la disponibilizada a despeito de protestpedgoa prejudicada?

A resposta a esse questionamento resultara exatametipo de classificacdo a ser
atribuida ao provedor, pois para os adeptos dameapilizacdo objetiva pouco importara se
houve permissao ou omissao de exclusédo, sendo sapelexante existir dano e nexo de
causalidade, sendo esse ultimo representado pelaléao dano ter sido possibilitado pelo
servigo disponibilizado pelo provedor.

Sob essa perspectiva, os defensores da incidéadiesgonsabilidade objetiva nédo
discutem a real possibilidade de o provedor fazecootrole prévio das informacdes
introduzidas pelos usuarios, reputando que, se foéiopossivel de pronto, recursos
tecnologicos devem ser adotados para se alcangatgbéinalidade.

Por outro lado, se reconhecido que o dever juridictado est4 na manutencdo da

informacdo nociva a despeito de protesto do prefuidi, serd necesséria a analise do
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elemento culpa a ser caracterizada pela efetivassémi do provedor ao pedido do

prejudicado, o que ja afastaria a discusséo dotardairesponsabilidade objetiva.

5. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

De inicio h&a de se observar que, para a aplicagd@odigo de Defesa do Consumidor,
€ necessario se identificar uma relacdo de consuragressupde a existéncia de fornecedor,
consumidor e remuneracdo do servico, sendo quegesso e ouso do Orkut ndo sédo
remunerados. Dai a existéncia de entendimentoimpglassibilidade de se aplicar o Codigo de
Defesa do Consumidor, em decorréncia da gratuidadservico, diante do que dispde o art. 3°,
§2° do CDC.

Entretanto, outra linha de pensamento defendestéexia de remuneracao indireta em
funcdo do uso da mardaoogle. E, recentemente, ganhou forca com o advento deg@spa
publicitario no prépridOrkut, o que permitiria a aplicacdo do CDC. Resumediss@o ponto de
divergéncia jurisprudencial para a aplicagcao oud&norma protetiva.

A publicidade introduzida n@rkut é paga pelos anunciantes que apostam no potencial
de consumo dos usuarios site, buscando estabelecer um canal de compras, maarca da
medida ainda € incipiente e motivou inclusive umeente mudanca da tela de apresentacao,
pois antes ela vinha situada no canto inferioritdire agora passou ao canto superior direito,
com informes em movimento, 0 que demonstra clartanema busca por maior efetividade,
sendo certo que néo é este o foco dos usuariGslkda que € o de interagir.

A corrente em defesa da aplicacdo do Cédigo desBafe Consumidor — poderosa
ferramenta do Direito Brasileiro — também perdecdoem razdo da incerteza da efetiva

remuneracao indireta, se comparada, por exempldraagporte gratuito para ushopping
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center uma vez que nem todas as pessoas transportadasagnente efetivamente consumirao
bens, produtos ou servicos.

Da mesma forma ocorre com a grande maioria dogiosu# Orkut, sendo todos, que
nao se utilizam dolinks de propaganda para realizacdo de commmdse pois 0s que sdo mais
intimos do mundo virtual ja se dirigem diretamesmssitesespecificos para compras, enquanto
gue 0s novatos séo inseguros em realiza-las agatak.

Recente pesquisa realizada pela antropologa Carla$3(2008) esclarece quéokut
e 0 MSN sdo quase um sinénimo de Internet paraigogias classes C e D, sempre focado em
Orkut, MSN e jogos, ressaltando queOokut € extremamente disseminado e dificilmente este
grupo explora outras possibilidades. Acrescentatode, ainda, que as pessoas, N0 maximo,
saem ddOrkut para conferir seus-mails Outros individuos preferemvideogamee ficam entre
este ultimo, @rkute o MSN.

Ademais, como nao ha regramento especifico parelagdes virtuais, a aplicacdo por
analogia deve ser restrita, notadamente quandalg&cCivil também apresenta solu¢des para o
deslinde da controvérsia, seja adotando-se a reapitidade objetiva ou a subjetiva.

Ha& dificuldades, ainda, em se caracterizar a exigtéde defeito no servico, uma vez
gue o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seudrg1f, apresenta as hipéteses, mesmo que
nao taxativas, para tal caracterizacdo, sendo qag@ rompido o nexo de causalidade quando o
fornecedor demonstrar a inexisténcia de defeito.

O servico disponibilizado pelorkut é o de hospedagem. E dele se desincumbe mesmo
guando aceita hospedar perfil com conteddo danosomtrario a lei.

Acrescenta-se, ainda, que o acessdOskut dispensa o prévio ingresso sde do
Google— ferramenta poderosa de busca muito utilizadaspeternautas -, razdo pela qual nédo
se pode vincular a propaganda realizada @eloglecom aquela que é inserida diretamente no

Orkut.
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Nesse contexto, ndo ha como ser reconhecida &moistde relacdo de consumo por

auséncia de remuneracao direta ou potencial remca@indireta.

6. APLICACAO DO CODIGO CIVIL

Sob a dtica do Direito Civil, a analise necessagiatim passa pela responsabilidade
contratual, extracontratual, objetiva ou subjetNasse aspecto, definida a naturez&dkut
como provedor de hospedagem, - pois mantém pagieaterceiros e possibilita a sua
exclusdo quando solicitado -, a responsabilidadeomtratual perante seus usuarios e
extracontratual em face dos terceiros que venharparimentar dano moral em decorréncia
da criacao de perfil falso.

Como se analisa o dano experimentado por terceggifinge-se a analise dessa
responsabilidade extracontratual, também chamadidiaang, na existéncia de uma conduta
culposa, nexo de causalidade e dano, o que condésEoresponsabilidade subjetiva prevista
nos artigos 186 e 927 caput do Cdédigo Civil de 2002

A responsabilidade extracontratual subjetiva, necepc¢ao classica do Codigo Civil
de 1916, perdeu espaco para uma maior aplicacdcegfmnsabilidade extracontratual
objetiva, em razdo do processo de evolugdo da iprGgociedade, representado pelo
desenvolvimento industrial e tecnoldgico, prestigigpelo legislador do Codigo Civil de
2002, que deu continuidade aos avancos trazidogqiEligo de Defesa do Consumidor.

O ordenamento civil estabelece a responsabilidattacentratual objetiva no art.
927, paragrafo unico, do Cédigo Civil, para os sasspecificos em lei — que nado € a situacéo
do tema pela auséncia de norma especifica a esseitoe- e quando a atividade implicar
risco aos direitos de outrem e no art. 931 do @odityil — especifico para os empresarios

individuais e empresas, por danos causados peldsitps postos em circulacgéo.
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Nos demais casos, ainda que mais restritos, ansapitidade ainda é subjetiva.

Facil € o descarte da primeira hipétese aventaldapaeagrafo Unico do artigo 927
do Cddigo Civil, pois inexiste lei que trate esfieamente das relacdes virtuais. Porém, é
possivel discutir se a atividade possibilitada g&tkut ndo caracterize a chamada Teoria do
Risco Criado.

Para essa teoria 0 que importa ndo € a condutaidodl, mas sim o
desenvolvimento de uma conduta reiterada, habitrghnizada de forma profissional ou
empresarial, para alcancar fins econdmicos, a zmadu idéia de atividade referida no
dispositivo.

Contudo, o paragrafo unico do art. 927 do CadiguilCalém de referir-se a
atividade, também exige que a natureza dessaadionpligue em risco para os direitos de
outrem, e sobre ela ensina CAVALIERI FILHO (2003,134) que “a expressao “por sua
natureza” nao diz respeito a natureza do senagopbuco ao risco que ele produz, mas sim a
natureza da obrigacdo assumida por aquele qua@estvico.”

Conclui o citado doutrinador que o dever de repararem exame esta presente na
hipétese em que o fornecedor tenha uma obrigac&esidtado, ponderado, ainda, com a
observancia ao dever de seguranca dela derivado.

Sob esse prisma, € interessante observar que Ositmpla existéncia dOrkut é
atuar como facilitador de relacionamentos entresgees com interesses comuns, oferecendo
aos usuarios a possibilidade de exclusdo de mendorae comunidades que venham a se
conduzir de forma abusiva, mediante prévia notifica

Nesse contexto, ndo se pode considerar que aaatesiem si represente um risco a
qualquer direito ou mesmo inseguranca do serviedpana a caracterizar a responsabilidade

objetiva prevista no art. 927, paragrafo tunico ddigo Civil.
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Embora seja questionavel que o ingresso de memlor@skut ndo sofra qualquer
restricio ou verificagdo, pratica comum em outsites o que facilitaria a perfeita
identificacdo do usuario e o redirecionamento deedele reparar, isso ndo pode ser
considerado, por si s, fator de risco da atividade

Por outro lado, é importante levar-se em contaajunecao de seguranca deve ser
aferida no caso concreto, mediante a relativizalgexpectativa legitima e a intensidade do
risco criado pela atividade, de forma que se olesseguranca minima dentro dos padrées da
legitima expectativa da coletividade.

A obrigacdo de resultado assumida - de hospedasperdbilizar as informacdes,
fotos, videos e outros -, é cumprida, e os danterceiros dai decorrentes extrapolam o
propésito daOrkut.

Sob o prisma da legitima expectativa e considergugooOrkut tenha mais de 80
(oitenta) milhdes de usuarios, sendo 51,2% delasilbiros, segundo o propridoogle a
parcela de maus usuarios € proporcionalmente pagoegue fragiliza a tese sustentada de
inexisténcia de atividade de risco, por ndo cooedpr a legitima expectativa da
coletividade.

Oportuno recorrer a afirmacéo trazida por ATHENIEN@O0O05, p. 57-58), de que
“o provedor de servicos ndo tem a menor possiltigd#&cnica de controlar a veracidade do
contetdo que é inserido, editado ou retirado digige nas inimeras comunidades e perfis
de usuarios”Afirmacao indiscutivel a mingua de maiores conheaims técnicos especificos
para rebaté-la, sendo incabivel qualquer defestaflmem mera suposicdo, o que corrobora a
necessidade de legislagcdo especifica a ser elabarath o auxilio de profissionais
especializados, que possa fornecer os subsidiess@®s a se aferir a real dimenséo das

possibilidades tecnolégicas do provedor.
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Dessa forma, nao existindo quaisquer das hipétdeasadas no paragrafo unico do
art. 927 do Coadigo Civil, a responsabilidade dovpdwr Orkut é subjetiva, estando o
elemento culpa caracterizado pela omissédo ou denzoratirada de membro ou comunidade

sobre o qual recaiu uma prévia notificacao.

7. ANALISE JURISPRUDENCIAL

Ha ainda poucos julgados sobre a questdo em estudam todos apresentam o
mesmo fundamento.

No ambito do Tribunal de Justica do Estado do RioJdneiro, identifica-se, na
Apelacéo Civel 2009.001.03180, a aplicacdo do @odegDefesa do Consumidor por acolher
a possibilidade de remuneracéo indireta, mas damsiaca inviabilidade da analise prévia do
conteudo lancado reite, diante do elevado nimero de informacdes adicemddriamente.

Permanece, todavia, o dever de indenizar porquefo falso foi identificado e sua
ocorréncia foi notificada, mas@ooglepermaneceu inerte em proceder a exclusao requerida

Nessa mesma linha de entendimento, vao as Apel&iess 2009.001.14165 e
2009.001.41528, sustentando-se na segunda que ismoanmais eficientes deveriam ser
introduzidos para evitar a criagdo de perfis faldiente das inimeras demandas, fato
suficiente para afastar a imprevisibilidade.

As Apelacgbes Civeis 2009.001.14658 e 2008.001.0&51bém se fundamentam na
adocdo do Codigo de Defesa do Consumidor, mas eworréacia de conduta omissiva
decorrente da ndo exclusdo da pagina ofenap@s regular notificacao.

Isolada a compreensdao trazida na Apelacdo Civel.200.57702, em que se optou

por classificar a responsabilidade como subjetbzaacterizada por manifesta desidia do
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Googleem suprimir da Internet as ofensas impugnadasantms, afastando textualmente a
responsabilidade objetiva.

Por outro lado, nos julgados proferidos no Tribudal Justica de Sao Paulo
encontra-se o pronto afastamento da responsatelioladtiva.

No Agravo de Instrumento n° 649.146.4/3-00, deferske a impossibilidade de
exame prévio do conteudo inserido @dkut, afastando essa obrigacdo por ser esse ultimo
mero provedor de servico de hospedagem, sem cawdi€dnicas de fazer varredura continua
das incontaveis informacdes introduzidas a cadaitmiro que restringe sua obrigacdo na
identificacdo dos responsaveis pela pratica desidels atos.

No mesmo sentido, as Apelacdes Civeis 523.267 3166295764900, que afastam
a existéncia da funcdo de censor de mensagens,ndiciomam sua interferéncia a
formalizacdo de denuncias, ressaltando que a reapitimacdo, ainda que por omissao, so
seria possivel caso existente o aludido dever mgabntratual de monitoramento

Outros sao os julgados do Tribunal de Justica de Baulo com igual
fundamentacgéo, demonstrando posi¢cao oposta aonétide Justica do Rio de Janeiro.

As decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica Mieas Gerais também
demonstram auséncia de uniformidade, pois na Agelagivel 1.0024.08.041302-4/001
adotou-se a responsabilidade civil objetiva pravisd art. 927 do Cdédigo Civil de 2002,
enquanto a Apelacdo Civel 1.0040.06.047973-6/0@%t@d textualmente a aplicacdo do
Caddigo de Defesa do Consumidor e classificou aoresgbilidade como subjetiva, estando o
elemento culpa caracterizada pela omissdo do Gammglendo retirar a pagina ofensiva,
existindo ainda entendimento pela aplicagdo do gddie Defesa do Consumidor na
Apelacgéo Civel 1.0439.08.085208-0/001.

Surpreende, ainda, o inovador fundamento trazido Awpelacdo Civel

1.0105.02.069961-4/001, que aplicou por analogiziade Imprensa, mas defendeu que o
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provedor de hospedagem nédo tem o dever de fiscakizacOes de seus usuarios por auséncia
de legislacéo especifica, salvo se, verificadaocaréncia de ato ilicito, se recusar a identificar
o ofensor ou interromper o servigco prestado aotagesessaltando ademais a necessidade de
se observar a garantia constitucional de sigito %8y Xl da CF/88).

O Superior Tribunal de Justica ainda ndo se praourde forma especifica sobre a
criacdo de perfil falso n®@rkut, existindo apenas sete julgados em sua referéndaz
envolvendo dGoogle todos analisando questdes diversas. Dessa fodnque se aguardar

seu posicionamento.

CONCLUSAO

Conclui-se, da analise das diversas posicoes sdlemma, que o melhor é classificar a
responsabilidade d&ooglepor danos na criacdo de perfil nokGt como extracontratual
subjetiva, a ser resolvida sob a Gtica do DireifwilCafastando integralmente qualquer
aplicacdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

E inquestionavel a forca e a grande extensdo deagfib da referida legislacéo
protetiva, mas, por outro lado, ndo se pode pretendncebé-la sem qualquer limitag&o,
sendo certo que a tese da remuneracdo indiretacéséonente adotada por fundar-se em
presuncgao de remota realizagao.

A responsabilidade objetiva, por outro lado, en@momo maior aliado os altos
lucros que oGoogle obtém, uma vez que é ele o grande fomentador d@adeanto a
possibilidade de se impedir que informacdes danssjasn veiculadas, ndo sendo crivel que

uma empresa desse porte e com 0s recursos teausd@gie dispde, 0s quais nem ao menos

se conhece, seja incapaz de reprimir 0 uso abdsitecnologia disponibilizada. No entanto,
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nao se pode admitir impor a alguém o dever de aepan dano com base em suposicdes,
sendo certo, ainda, que esse lucro ndo advédrkia.

Aliado a isso, como ja observado em alguns dosldg citados, &oogleoferece a
possibilidade de extirpar o usuario ou comunidaaigvia, desde que venha a ser notificado
para tal. Logo, quando se omite em responder anatificacdo desse tipo, incorre em culpa e
por isso assume o dever de reparar 0 dano causagepusuario.

Outra particularidade que deve ser dimensionada @uantum fixado como
compensacao pelo dano moral, pois ndo se deverminiuma informacéo leviana lancada
em jornal de grande circulacdo ou em outra midulam, com outra informacédo de mesma
natureza inserida em uma comunidade ou na criag@ondoerfil falso.

Isso porque a informacé&o veiculada®@ikut somente sera visualizada por integrantes
da comunidade em que ela foi feita ou pelos ussiambacionados com aquele criado
falsamente. Outros usuarios somente terdo conhetonda informacdo excepcionalmente, o
que restringe em muito a lesividade a ser aufgradla quantificacéo da indenizacao.

Além disso, muitas das informagfes apresentadageeiis falsos, principalmente de
professores e diretores de estabelecimentos d@oenséio apresentam um minimo de
credibilidade, fazendo-se, inclusive, referéncigeesonagens de desenhos animados, ficgao
cientifica e outros que, por si s6, ja demonstranpnto sua falsidade, motivo até que
explica o fato de ndo existir um grande niumerogdes visando reparacao.

Essa situacéo tende a ser alterada com a adogéspansabilidade objetiva, seja com
a aplicacdo do Cddigo Civil ou do Codigo de Defesa Consumidor, pois ndo sendo
necessario o elemento culpa, é possivel cogitgyéddse de dois amigos, em comum acordo,
criarem um perfil falso em nome de um deles, eniguautro propde agao indenizatéria em
face doGooglepara obter compensacao pelo dano moral experimeniadssa hipotese ja

vem sendo aventada pelos internautas diante domntesc julgados reconhecendo a
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responsabilidade objetiva, 0 que ndo se pode admdr contrariar toda a razdo de ser do

dever de reparar.
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