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Introducéao

A nova tecnologia e a dinamicidade da sociedade de producao propdem,
sempre, a ciéncia do direito, a necessidade de repensar seus conceitos,
institutos e solucdes. Um exemplo atual dessa necessidade — de tanto os
estudiosos quanto os aplicadores do direito reverem conceitos e refletirem
acerca das novas solucdes — é a problematica decorrente da aplicacdo dos
contratos tipicos consagrados pelo Codigo Civil as relacfes oriundas da
informéatica, em especial a relacdo usuario v. provedor de acesso a
Internet.

O Brasil ja conta com mais de 14,1 milhdes de internautas residenciais, (1)
0 que nos leva a concluir pela existéncia de, pelo menos, 0 mesmo ndmero
de contratos de fornecimento de acesso a rede, numero esse, talvez,
muito maior do que o encontrado em outros contratos que tém merecido
tanta atencdo da doutrina, como o leasing, o factoring ou até mesmo os
contratos bancarios, v.g. Tao assombroso nimero, em expansao a cada
dia,(2) leva-nos a inevitavel conclusdo de que estamos diante de uma
gama de usuarios potencialmente expostos a danos diarios em decorréncia
de atitudes desleais ou abusivas de tais fornecedores de acesso, 0s quais,
por serem empresas comerciais com o fito de lucro, passam, muitas vezes,
por cima dos legitimos interesses de seus parceiros contratuais,

esquecendo-se dos deveres juridicos decorrentes dessa relagao.

Em decorréncia de tais praticas, sejam elas omissivas, sejam comissivas,
pode-se verificar um vasto numero de casos de lesbes a direitos
patrimoniais ou extrapatrimoniais destes usuarios e até de terceiros
estranhos a cadeia contratual, os quais, ndo raro, passam impunes,
furtando-se, os fornecedores, a assumir qualquer responsabilidade
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decorrente da prestacdo do servico. Em razdo desses problemas é que foi
idealizado o presente estudo, o qual se propde a fazer, de forma nao
exaustiva, dada a amplitude do tema, o levantamento das hipoteses de
responsabilidade dos fornecedores, verificando-se os danos existentes, as
suas razdes e o fundamento juridico a justificar dita responsabilizacdo.

Para tanto, utilizando-se o método dedutivo, o estudo inicia pelo
paradigma classico da responsabilidade civil decorrente da prestacdo de
servicos para, no segundo momento, contextualizando as digressdes
tedricas realizadas sobre o contrato tipo, comprovar que o contrato de
acesso a rede representa espécie do género prestacdo de servico, estando
submetido as mesmas regras aplicaveis a fatispecie unitaria da prestacao
de servicos,(3) conquanto as peculiaridades que o meio eletrénico impde.

E preciso, no entanto, ainda que ao modo introdutério, fixar idéias acerca
dos pressupostos genéricos da responsabilidade civil, os quais serdo de
grande ajuda na compreensao das elucubracdes que serao feitas.

Toda vez que alguém lesar injustamente o patrimoénio de outrem, por acao
ou omissao, estara obrigado a reparar o dano, por imposicdo expressa da
cldusula geral contida no artigo 186 do Codigo Civil vigente, que, sem
alteracdes significativas, a par da substituicdo da conjuncédo “ou” por “e”
entre as expressdes violar direito e causar dano a outrem, reproduz a
regra do artigo 159 do Cddigo Bevilacqua (VENOSA, 2006, p. 2). A
responsabilidade civil pode decorrer, também, como consequéncia da
violacdo de um negdcio juridico, dita, pois responsabilidade civil negocial,
em oposicdo a anteriormente referida, de cunho delitual ou aquiliana.
Segundo a concepcao tradicional, este sera o critério diferenciador da
“natureza” da responsabilidade: havendo prévio vinculo contratual
obrigacional entre as partes, a responsabilidade sera contratual; n&o
havendo, sera extracontratual, aquiliana ou delitual.(4)

Desta feita, tendo-se em vista que a responsabilidade, em sentido amplo,
encerra a nogcdo em virtude da qual se atribui a um sujeito o dever de
assumir as consequéncias de um evento ou de uma omissao (VENOSA,
2006, p. 4), os pressupostos de ambas passam a ser praticamente o0s
mesmos, sistematizaveis, resumidamente, da seguinte forma: (a) o fato
humano, representado por agir voluntario positivo ou negativo, capaz de
causar dano a outrem; esta conduta devera, em regra, ser ilicita, sendo
relevante para a verificacdo da responsabilidade o dano que causa e nao
propriamente a sua natureza, pois  admite-se, ainda que
excepcionalmente, a responsabilidade derivada de atos, em tese, licitos;
(b) o dano, representado pela lesdo ao patrimbénio da vitima, este
compreendido nas suas esferas patrimonial e extrapatrimonial; (c) a culpa,
Nnos casos em que a responsabilidade for subjetiva, em qualquer das suas
manifestacbes (impericia, imprudéncia ou negligéncia), ou o risco, quando
for objetiva; e (d) o nexo de causalidade, representado pela relacao de
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causa e efeito entre a conduta e o dano, ou seja, nao basta que exista o
dano, este necessita decorrer da conduta do agente.

Assim, verificados tais pressupostos, haverad, em consequéncia, a
responsabilizacdo do agente causador do dano e, consequentemente, o
dever de indenizar, salvo se -caracterizadas algumas das chamadas
“excludentes” da responsabilidade.

Com base nesses pressupostos, pode-se passar ao objeto especifico do
estudo e, assim, seguindo a linha proposta, inicia-se o primeiro capitulo
com a analise da relacdo juridica de prestacdo de servicos, aferindo-se,
posteriormente, o objeto do contrato, as partes que o compdem e 0S
deveres decorrentes a cada uma delas. Para tanto, foi dado especial relevo
ao conceito de obrigacdo como processo, polarizado pelo adimplemento
contratual e a satisfacdo do credor, bem como aos deveres decorrentes da
boa-fé objetiva, grande fonte de responsabilidade civil, em especial do
contrato de fornecimento de acesso, examinando, outrossim, as formas de
inadimplemento contratual e a responsabilidade decorrente do ato de
terceiro (por serem as maiores fontes de responsabilidade de prestador de
servicos), bem como o dano, suas variantes e as formas de reparacao.

No segundo capitulo, buscar-se-a contextualizar as premissas tedricas
verificadas na primeira etapa do estudo, por meio da constatacdo da sua
aplicabilidade ao contrato de prestacdo de servico de acesso a Internet.
Dessa forma, verificar-se-a a suficiéncia, ou nao, do regramento do género
contratual na solucao dos problemas verificados na nova espécie.

Para tanto, analisar-se-4 a relacdo provedor v. usuario, bem como o
objeto do contrato, a natureza da relacdo e os deveres dela decorrentes,
da mesma forma como se procedeu relativamente ao exame, em abstrato,
da prestacdo de servigcos como fatispecie unitaria. Apos isso, desenvolver-
se-a as hipoteses de violagdo contratual, seja por ato proprio, seja por ato
de terceiro vinculado contratualmente, sem, contudo, ter-se a pretensao
de esgotar o assunto, o que seria impossivel dada a pluralidade de
contratos existentes, com diversidade inimaginavel de clausulas. Por fim,
conclui-se o estudo verificando o dano, sua variagdo, forma de composicao
e 6nus probatorio.

Como ja foi referido, em face da atualidade do tema e da incipiéncia das
discussdes, o presente estudo representa um inicio das digressdes tedricas
possiveis a respeito, visando, a partir do regramento geral do contrato
tipo, encontrar respostas adequadas para a solucdo dos problemas
enfrentados pela espécie do género, qual seja, o contrato de prestacao de
servico de acesso a Internet.

Ainda, cumpre destacar que como o objetivo principal é a relacdo provedor
V. usuario e a responsabilidade dela decorrente, a primeira parte do

Y

estudo, relacionada a prestacdo de servicos em geral, ndo tem carater
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exaustivo (sob pena de desvirtuamento do objeto do estudo), servindo
apenas como um identificador das solu¢des ja existentes, a fim de que se
possa estudar o contrato especifico. Por essa razao, alguns temas de vital
importancia para a teoria geral das obrigacdes e dos contratos como, v.g.,
0 conceito de inadimplemento e a principiologia contratual, seréo
abordados de modo breve, indicando-se, todavia, a bibliografia que
permite o aprofundamento do estudo.

1. O paradigma classico da responsabilidade civil pela prestacdo de
servigcos

1.1 A relacéo juridica entre as partes e 0os deveres assumidos

O contrato de prestacdo de servigcos é aquele por meio do qual uma das
partes se compromete a prestar uma determinada atividade, mediante
remuneracéo. E, portanto, contrato essencialmente oneroso, sinalagmatico
— pois estabelecidas obrigacdes proporcionais para ambas as partes(5) —,
consensual na sua formacdo (ndo estando sujeito a forma especifica) e
comutativo, jA que as vantagens obtidas pelas partes contratantes
consistem em coisa certa e determinada (SERPA LOPES, 1964, p. 38). Nao
pode deixar de ser feita, ainda, quando da caracterizacdo do vinculo
contratual em comento, uma ressalva colocada pela doutrina (TIMM, 1998,
p. 48) ao abordar o tema: a prestacdo de servico tem carater
eminentemente residual, havendo grande afinidade entre esta e as
espécies afins, como a empreitada, o mandato e o contrato de emprego.
No tocante a espécie objeto deste estudo, todavia, ndo havera problemas
quanto as demais formas referidas, pois nele ndo se encontram presentes
os elementos essenciais de tais formas contratuais, fazendo com que o
referido seja, indubitavelmente, incluido como exemplo de prestacdo de
servicos.

Seguindo na andlise da vinculagao juridica entre as partes, oportuno se faz
tecer alguns comentarios no tocante aos sujeitos envolvidos, tema este
que terd grande relevancia para a solucdo de algumas controvérsias.
Podem ser sujeitos do contrato de prestacdo de servicos, como em
qualquer outro contrato, aqueles que tiverem capacidade negocial, nos
termos do artigo 5° do Cdédigo Civil vigente.

Entretanto, sabe-se que, com a edicdo da Lei n® 8.078/90, a qual
promulgou o Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), em razdo dos
principios adotados e da hipossuficiéncia tutelada, varias formas
contratuais tiveram a sua estrutura significativamente alterada, nédo pela
mutacdo casuistica dos institutos, mas pela alteracdo de conceitos
vinculados a teoria geral dos contratos. Tal fenbmeno pode ser
efetivamente vislumbrado no contrato de prestacédo de servigcos, o qual, ao
lado da compra e venda, representa quase que a totalidade das relacOes
abrangidas pelo CDC. Isso fara com que se verifique significativa diferenca

de tratamento das questbes emergentes quando os respectivos contratos
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estejam atingidos pelas disposicbées da lei consumerista ou do direito
comum.

Partindo-se do conceito legal contido no artigo 2° da Lei 8.078/90, temos
que consumidor é “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final”. Dita definicdo proporcionou,
inicialmente, um certo dissenso na doutrina, pois poderia parecer que
consumidor seria todo aquele que retira o produto ou servi¢go da cadeia de
producdo, independente de vir a repassa-lo posteriormente.

Todavia, aferindo-se a racio legis, a doutrina amadureceu seu
entendimento acerca da amplitude do conceito de consumidor. A esse
respeito, sdo preciosas as licdes de CLAUDIA LIMA MARQUES (1999, p.
147), a qual ressalta que o objetivo do legislador ao introduzir no
ordenamento positivo brasileiro todas as protecdes e garantias
asseguradas ao consumidor era justamente sanar o desequilibrio existente
entre fornecedor — aquele que detém o poder econdbmico, a informacéao
técnica acerca do produto objeto do contrato e o poder de estabelecer as
clausulas contratuais — e consumidor — aquele que adere praticamente
sem chances de alteracbes do estatuido contratualmente e que muitas
vezes o faz sem ter o conhecimento técnico necesséario sobre o objeto do
contrato.

Dessa forma, a partir de uma interpretacdo sistematica do ordenamento,
contextualizada a importancia do conceito que se quer tragar com O
objetivo precipuo do CDC, que foi sanear o desequilibrio contratual entre
as partes, pode-se concluir que a melhor doutrina aponta a
vulnerabilidade, quer técnica, quer fatica, quer juridica, do consumidor,
prevista expressamente no artigo 4°, inciso I, da Lei 8.078/90 como o
quesito que apontard os casos de aplicacdo da legislacdo consumerista.
Ressalte-se, por fim, que tal verificacdo das hipoteses de incidéncia do
CDC deve ser feita caso a caso, analisando-se na situacdo concreta a
existéncia de uma das facetas da vulnerabilidade, para, s6 assim,
reconhecer-se a sua aplicacdo (LIMA LOPES apud TIMM, 1998, p. 63),
pouco importando se o consumidor é ou ndo profissional.

No tocante ao conceito de fornecedor (artigo 3°, caput, do CDC), qual seja
a outra parte da relacdo contratual de consumo, cabe, desde logo,
sublinhar que, nos casos de prestacao de servico, em razdo do carater de
profissionalidade da atividade contratada, em regra, o0 prestador
enquadrar-se-a no conceito legal, sendo a verificacdo do atendimento do
conceito de consumidor o marco da incidéncia, ou n&o, do regramento
especial. Nao sendo hipotese de incidéncia do CDC, a relagcdo sera pautada
pelas regras do Cdédigo Civil, ja que se trata da mesma prestacao de
servicos que, diante da inexisténcia de peculiaridade em relacdo aos
sujeitos — isto é, de sua nao-qualificacdo juridica como “consumidor” e
“fornecedor” — , recebe somente a regulacédo do direito comum.
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Tecidas as consideracdes acerca das caracteristicas gerais da relacao
contratual e analisados os itens relativos aos sujeitos do contrato,
passando-se pelos pressupostos da relacdo de consumo, merece analise a
questéao relativa ao seu objeto. Como ja dito, o contrato de prestacdo de
servico é aquela espécie obrigacional em que o objeto da prestacdo é uma
atuacdo humana positiva, ndo caracterizadora da obrigacao de dar ou nao
fazer, cujo devedor esta adstrito a prestar um servico; é também chamada
pela doutrina (ALMEIDA COSTA apud TIMM, 1998, p. 59) de “obrigacao de
prestacao de fato positivo”.

Assim, o dever principal de prestar servico normalmente encontra-se
consubstanciado em uma obrigacdo de fazer, a qual tem como objeto a
prestacdo da propria atividade, relacionando-se, de modo geral, a trabalho
ou servigo determinado (COUTO E SILVA, 1976, p. 159), sendo livre,
desde que relativo a atividade licita ou ndo proibida por lei, respeitando-se
0S requisitos técnicos, quando exigidos. Nesse diapasdo, a gama de
objetos do contrato terd imensa variedade, derivando da criatividade e da
evolucdo da sociedade de servicos, conforme autoriza o principio da
autonomia privada.

Os deveres principais de prestacao sdo, de modo geral, estipulados direta
e expressamente pelas partes, sendo conhecidos por ambas. Assim, estas
estardo, ao menos em linha de principio, cientes da sua existéncia, pois
tais deveres consubstanciam a razdo de ser da vinculacdo negocial,
reforcados, ainda, pelos deveres secundarios, voltados para a garantia da
prestacao principal.

Ao lado de tais deveres de prestacao, encontramos os chamados deveres
laterais, instrumentais ou anexos, oriundos ndao da autonomia privada,
mas da incidéncia da boa-fé objetiva.(6) Para compreendé-los, precisamos
partir da concepcao de obrigacdo como uma totalidade, formada ndo sé
pelo dever principal, mas por uma gama de outros deveres que a
compdem,(7) esses referidos ao exato processamento da relacao, isto é, a
satisfacdo dos interesses globais envolvidos (MARTINS-COSTA, 1998, p.
44). Assim sendo, poder-se-ia dizer que, também no contrato de
prestacdo de servico, o objeto do pacto ndo serd formado pela simples
obrigacdo de prestar, mas também pelos referidos deveres instrumentais
que, caso desatendidos, implicam o desrespeito a obrigacdo de garantia,
assegurando-se a responsabilidade pelo adimplemento satisfatério.(8)

Essa perspectiva é asseverada ainda mais nos casos relativos as relacées
pautadas pelo direito consumerista, ja que, nessas hipoteses, além da
satisfacdo do credor, a prestacido estara sujeita ao dever geral de
qualidade exigido pelo artigo 4°, inciso V, do CDC.

Ainda, como ja se disse alhures, tais deveres anexos(9) nao sdo oriundos

da atuacdo da autonomia privada, nascendo por imposicdo legal da
obediéncia ao principio da boa-fé objetiva (artigos 422 do Cdédigo Civil e
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by

6°, inciso lll, do CDC), valendo para ambas as partes, pois voltados a
satisfacdo dos interesses globais envolvidos na relagdo. E, como se
demonstrara no segundo capitulo deste trabalho, tais deveres assumirao
grande relevancia no contrato de prestacdo de servico de acesso a
Internet, gerando ao provedor uma série de hipdteses de
responsabilizacdo civil, bem como profunda relevancia no trato do
adimplemento contratual

1.2. O inadimplemento contratual e a responsabilidade por fato de terceiro

Cuidando-se de espécie de responsabilidade contratual, em regra, aquela
decorrente da prestacdo de servicos, pois oriunda de um negécio juridico
bilateral celebrado previamente entre as partes, € do seu inadimplemento
que surgira a responsabilidade civil. Em face da grande relevancia do
tema, dispensou-se um item especifico para a sua abordagem.

Segundo uma concepc¢ao hoje ultrapassada, o adimplemento do contrato
de prestacédo de servico consistia no simples ato de prestar, na realizacéao
do servico acordado; o inadimplemento dos deveres anexos nao era
valorizado. Entretanto, nas hipoteses de incidéncia do CDC e, agora, com
a positivacao do principio da boa-fé objetiva no Cdédigo Civil, passou-se a
entender que, na prestacdo de servicos, o adimplemento satisfatério nédo
consiste somente no simples fazer humano, mas no cumprimento integral
de todos os deveres, sejam principais, sejam secundarios, sejam laterais,
respeitando-se as justas expectativas depositadas e a satisfacdo do
credor.(10)

Assim nao o sendo, causando-se dano ao credor em funcao do néo-
cumprimento do pactuado ou da violacdo de deveres anexos, nasce a
obrigacdo de indenizar. Nas hipOteses de aplicacdo do CDC, o
adimplemento esta adstrito, ainda, ao jA& mencionado dever geral de
qualidade da prestacéo.

O inadimplemento pode ser dividido em absoluto e relativo (mora). Aquele
se refere aos casos em que resta evidente a definitividade do nao-
cumprimento, ou seja, a prestacao ndo foi cumprida e ndo mais podera sé-
la, segundo indica a férmula classica. Essa definitividade do néao-
cumprimento pode também resultar da inutilidade da prestacdo do servico
ao credor, quando ndo prestada nas condi¢cbes de modo, tempo e local
acordados, podendo o credor pleitear a sua conversdo em perdas e danos
e mesmo, conforme o caso, a resolugdo do contrato. A mora, ou
inadimplemento relativo, consiste nas hipdteses em que a obrigacdo néo é
adimplida no modo, tempo ou local devidos, mas podendo, entretanto,
ainda ser prestada com proveito ao credor (GONCALVES, 1995, 24). Sao
as hipoéteses de mora.(11)

Estes sdo o0s casos de responsabilidade civil em decorréncia do
inadimplemento, regulados pelo Cédigo Civil vigente, em seus artigos 394
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e seguintes. A probleméatica mostra-se maior, entretanto, seja pela
dificuldade de verificacao dos danos, seja pela dificuldade de imputacéo de
responsabilidade, nas hipoteses de inadimplemento defeituoso ou
responsabilidade por fato de terceiro, grandes fontes do dever de
indenizar, as quais passamos a abordar.

O adimplemento defeituoso é aquele em que o servico foi prestado, mas
de forma inadequada, ou seja, em desacordo com 0S USOS € costumes ou
com as condicoes pactuadas. Aqui, enquadrar-se-ao 0s casos de
inadimplemento dos deveres laterais, muito embora AGUIAR JUNIOR
(1991, p. 159) refira que tal espécie de incumprimento também pode
estar relacionada ao dever principal, o que é freqientemente encontrado
na jurisprudéncia. Examinar-se-a, primeiramente, o inadimplemento dos
deveres de agir segundo a boa-fé (instrumentais).

Tais hipoteses, em razdo da sua relevancia para o contrato e pelo fato dos
deveres anexos ndo estarem expressamente clausulados, costumam gerar
uma certa irresignacdo por parte do devedor responsabilizado civilmente
pelo seu inadimplemento. Cabe acentuar, porém, que a sua violagdo
importa em responsabilidade,(12) sendo licito concluir que todo aquele,
vinculado contratualmente ou n&o, que viola um dos deveres laterais
decorrentes da boa-fé, causando dano, esta obrigado a reparar.

Tal tema assume destaque no tocante a responsabilidade civil,
principalmente do provedor de acesso a Internet, como se vera no
segundo capitulo deste estudo.

Merece referéncia, ainda, o0s aspectos tocantes ao inadimplemento
contratual referente as hipoteses abrangidas pelo direito do consumidor. O
CDC separa a matéria relativa ao inadimplemento em dois pontos:
primeiramente, nos artigos 12 e seguintes, 0s casos de responsabilidade
por fato do produto e do servico e, logo apds, nos artigos 18 e seguintes,
as hipoteses de responsabilidade por vicio.

Na primeira hipotese, a lei é clara em estabelecer que o fornecedor
respondera, independentemente de culpa (art. 14, caput), pela reparacdo
dos danos causados ao consumidor do servico, seja em decorréncia de
vicio deste, seja em decorréncia da insuficiéncia das informacdes acerca
dos riscos, sendo tal responsabilidade eximida apenas nos casos de culpa
exclusiva do consumidor ou de inexisténcia do defeito alegado
(insubsisténcia do nexo de causalidade), tudo nos termos dos incisos do
paragrafo terceiro do ja aludido artigo 14. No tocante a responsabilidade
do profissional liberal prestador de servi¢co, todavia, serd necessaria a
apuracao da culpa (8 4°), o que, alids, vem sendo amplamente aplicado
pela jurisprudéncia patria.(13)

A segunda hipodtese trata dos casos de responsabilidade por vicio do
servico, ocasiao em que o consumidor, ao contrario do direito comum, tera
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a faculdade de optar pela sua re-execucdo, sem qualquer 6nus adicional,
pela restituicdo imediata da quantia paga ou pelo abatimento proporcional
do preco. Dita disposicao legal encontra-se fundada no dever geral de
qualidade a que se encontram submetidas todas as relacdes de consumo,
visando-se atender as justas expectativas do consumidor depositadas
quando da celebracdo do contrato.

No tocante a teoria da qualidade, oportuno transcrever importante excerto
da obra de Claudia Lima Marques (1999, p. 579) a fim de elucidar-se a
questédo, aproveitando o ensejo de tado esclarecedoras licbes para fazer o
encerramento da matéria tocante as espécies de responsabilidade no CDC:

A doutrina brasileira mais moderna esta denominando Teoria da
Qualidade, o fundamento uUnico que o sistema do CDC instituiria para
responsabilidade (contratual e extracontratual) dos fornecedores. Isto
significa que ao fornecedor, no mercado de consumo, a lei impde um
dever de qualidade dos produtos e servicos que presta. Descumprindo este
dever surgirdo efeitos contratuais (inadimplemento contratual ou 6nus de
suportar os efeitos da garantia por vicio) e extracontratuais (obrigacdo de
substituir o bem viciado, mesmo que ndo haja vinculo contratual, de
reparar os danos causados pelo produto ou servico defeituoso). A teoria da
qualidade se bifurca, no sistema do CDC, na exigéncia de qualidade-
adequacdo e de qualidade-seguranca, segundo o que razoavelmente se
pode esperar dos produtos e dos servi¢os. Neste sentido, haveria vicios de
qualidade por inadequacdo (arts. 18 e ss.) e vicios de qualidade por
inseguranca (arts. 12 a 17) do CDC.

Consoante se depreende do escolio colacionado, a autora faz um desfecho
da questdo atinente a responsabilidade no CDC, embasando tal teoria da
qualidade no principio da confianca, norteador de todas as relacdes civis
(GRINOVER et al, 2001, p. 255), o qual, ainda segundo MARTINS-COSTA
(1993, p.155), pretende “tutelar o comportamento correto, a confianca
depositada pelas partes na seriedade do negdcio proposto sob a tutela da
boa-fé, vale dizer, o respeito pela palavra dada”.

Por fim, relativamente a responsabilidade contratual por fato de outrem,
esta ocorrera ou nos casos em que o devedor tenha encarregado terceiro
de realizar o ato de que decorreu o dano, pelo qual tinha se obrigado
contratualmente, ou nas hipoteses em que terceiro, vinculado ou ndo ao
devedor, intervém na relagcdo obrigacional, causando dano ao credor da
prestacdo. Na primeira hipotese, o devedor responde pelos atos daquele
que efetivou a prestacdo em seu nome, isto &€, aquela que ele, devedor,
obrigou-se junto ao credor (AGUIAR DIAS, 1954, p. 209); o fundamento
seria a existéncia de relacdo de representacao entre prestador e devedor,
devendo este responder pelos atos daquele perante o credor, ressalvada a
hipotese de acao regressiva,(14) nos termos do artigo 934 do Codigo Civil.
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A segunda hipdtese mostra-se um pouco mais complexa, pois nao se
exigira a existéncia de relacdo contratual entre o devedor e o terceiro,
bastando, para a responsabilizacdo daquele, que o inadimplemento tenha
decorrido da sua culpa, principalmente no tocante a desatencédo do dever
de seguranca da relacdo juridica. José de Aguiar Dias (1954, p. 210)
refere que isto ocorrerd, principalmente, quando o contratante poderia ou
deveria prever a ocorréncia do evento danoso ou, ainda, quando nao
empregou todas as suas diligéncias para impedi-la. A culpa do devedor
necessitara ser provada pelo credor, salvo nas hipéteses em que o0 juiz
entender pela inversdo do 6nus da prova, nos termos do artigo 6°, inciso
VI, do CDC, hipotese esta restrita ao ambito das relacbes de consumo.
Em ambos os casos de responsabilidade por fato de outrem, havera
exclusdo quando da comprovacado de caso fortuito ou forca maior, que
deverd ser provada pelo devedor.

Merecem referéncia, ainda, os casos em que havera a responsabilidade do
fornecedor por fato de terceiro, nas relacfes em que incidam o CDC. Nos
termos dos artigos 12 e 13 do referido diploma, pode-se verificar que se
criou uma responsabilidade solidaria entre todos os parceiros da cadeia
contratual. Assim, havera responsabilizacdo, independente de culpa, do
fornecedor, toda a vez em que terceiro a ele ligado contratualmente
interfira na relagcdo e cause dano ao consumidor. Ressalve-se que dito
fornecedor, vinculado direto ao consumidor lesado e responsabilizado
civilmente, tera acdo de regresso contra o verdadeiro causador do dano,
seu parceiro contratual; a referida sistematica visa tdo-sO0 aumentar as
possibilidades de ressarcimento por parte do consumidor, nao permitindo
que este seja vitima de acdo de terceiro contratualmente vinculado ao
prestador de servi¢co, sem que se possa ver efetivamente reparado em
face da dificuldade de acionar aquele e obriga-lo a reparar o dano
causado.

Vistas as fontes do dano gerador de responsabilidade, passa-se a
verificacdo deste e das suas formas de reparacao, frisando que, quando no
segundo capitulo, ao tratar-se do tema especifico do trabalho, serao
retomados alguns conceitos, especificando-os ainda mais, se pertinente a
compreenséao da responsabilidade do provedor de Internet.

1.3. O dano e a sua reparacao

Dentre os elementos necessarios a configuracdo da responsabilidade civil,
o0 dano é o que suscita menor controvérsia, uma vez que é inconcebivel a
idéia de se buscar ressarcimento sem que tenha havido, primeiramente,
um prejuizo (ndo pode haver responsabilidade sem um dano efetivo).(15)
Tal concepcdo vem consagrada nos artigos 402 e 403 do Cédigo Civil.
Assim, teremos que um agir, positivo ou negativo (omissdo), pode causar
prejuizo a outrem, prejuizos estes que poderao ser em diferentes esferas,
v.g., dano patrimonial ou extrapatrimonial, material ou imaterial, podendo
ser de natureza contratual ou extracontratual.(16)
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Neste sentido, pode-se conceituar o dano, em sentido amplo, como sendo
a lesdo de qualquer bem juridico, ai incluso o dano extrapatrimonial ou
também dito moral; o dano patrimonial serd a lesdo ao patrimdnio,
entendido este como o conjunto de rela¢gbes juridicas de uma pessoa,
apreciaveis em dinheiro (STOCO, 1999, p. 653). O dano extrapatrimonial,
por sua vez, consistira na lesdo a bem nao avaliavel patrimonialmente, os
chamados “interesses existenciais”,(17) como a honra, a intimidade, a
boa-fama, a imagem etc.

No tocante ao dano patrimonial, pode-se dizer que sera avaliado e assim
considerado como tal, levando-se em conta a diminuicdo do patriménio
sofrida pela vitima, compreendida esta como qualquer lesdo as suas
relacdes juridicas ou aos bens nelas envolvidos.

Frise-se que o0 campo de abrangéncia do conceito de dano foi
profundamente alargado pelo ordenamento juridico patrio, com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1998, a qual, em seu artigo
59, inciso V, ampliou as possibilidades de reparacao civil do prejuizo
suportado pela vitima, deixando expressa a indenizabilidade do dano
extrapatrimonial que, de forma timida, ja4 vinha sendo apontada pela
jurisprudéncia, em certos casos. Nos termos de tal dispositivo, passou-se
a proteger, sob pena de responsabilizacdo civil, a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem da pessoa (MARTINS-COSTA, 2002, p. 654).

Merece referéncia, ainda, o fato de que o dano considerado como
elemento essencial da responsabilidade civil deve ser certo e efetivo, nao
se tolerando a possibilidade de obrigar outrem a reparacdo de prejuizo
suposto ou indeterminado. Isto é de vital monta quando se fala em lucros
cessantes (uma das facetas da indenizacdo), pois estes, em regra, sao de
maior dificuldade na comprovacdo ou mensuragdo, 0 que nao impede,
entretanto, que a jurisprudéncia(18) exija prova cabal de que o suposto
lesado deixou de ganhar para que o eventual causador venha a ser
constrangido a repara-lo.

A reparacdo é a consequéncia da responsabilizacdo civil, sendo o termo
“reparar” mais amplo do que “indenizar”. A reparacdo pode ser especifica
ou pelo equivalente pecuniario, representando uma tentativa de restituir a
parte lesada ao seu status quo ante, isto €, fazer como se a conduta lesiva
nao tivesse ocorrido, ou, pelo menos, ndo tivesse lesionado o patrimoénio
juridico do ofendido. Em nao sendo possivel tal retorno ao estado anterior,
a reparacao se fara por meio de indenizacdo pecuniaria (perdas e danos e
lucros cessantes),(19) conforme a hip6tese verificada no caso concreto.

Assim, quando o prejuizo decorre do descumprimento do contrato, deve-
se tentar de todas as formas adimplir o débito in natura, especialmente
apos a publicacdo do CDC e da nova redacédo dada ao artigo 461 do Cdédigo
de Processo Civil, utilizando-se a via da indenizagdo pelo equivalente
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pecuniario somente quando a prestacdo torne-se impossivel de ser
cumprida ou ndo mais seja proveitosa ao credor.

Neste sentido, a licdo de Antunes Varela (1991, p. 876):

“A indemnizacao, no seu sentido rigoroso, compreende apenas as medidas
ou providéncias destinadas a reparar o prejuizo sofrido por outrem, com
exclusédo do que seja a mera realizacdo especifica (coactiva) do direito. A
entrega judicial ao credor da coisa que lhe é devida ou a restituicdo
coercitiva da coisa ao dono que dela foi desapossado nao constituem
rigorosamente uma indenizacdo. Mas ha indemnizacdo, se a entrega da
coisa acrescer uma soma destinada a compensar o prejuizo resultante da
falta de disponibilidade dela durante o periodo em que o credor ou dono

esteve ilicitamente privado da sua posse.” (grifos do autor)

Desta feita, consoante o0 magistério do mestre portugués, o termo
indenizacdo sO sera corretamente empregado quando nao se puder
cumprir a prestacdo assim como acordada, isto nos casos de
responsabilidade contratual ou quando, mesmo cumprida, a prestacao sera
acrescida de montante em pecunia, em virtude do seu atraso ou da
ruptura de um dos deveres de agir segundo a boa-fé objetiva.

Outra questdo que se propfe e que se pde é a seguinte: o dano deve
decorrer de ato culposo? A resposta mais adequada é: nem sempre. E isso
porque, como ja se observou, a responsabilidade podera ser objetiva, ndo
importando, neste caso, a existéncia de culpa. Porém, na responsabilidade
subjetiva, de regra, o dano devera decorrer de ato culposo.

Habituada a séculos de responsabilidade subjetiva — quando a culpa era o
fundamento exclusivo da responsabilidade — a doutrina assentou como
uma das distingdes entre a responsabilidade contratual e extracontratual o
fato desta ensejar a prova, pelo autor da demanda, da culpa do causador
do dano e do efetivo prejuizo causado; na responsabilidade contratual,
diferentemente, tais elementos podem ser presumidos como uma
decorréncia natural do inadimplemento do contrato, sendo a presuncao
afastada nos casos de dolo ou culpa exclusiva do credor.(20) Essa
distincdo ainda se mostra importante no tocante a responsabilidade
decorrente da prestacdo de servico, pois, como ja dissemos, esta sera, em
regra, contratual, podendo, contudo, apresentar hipoteses em que a
responsabilidade sera extracontratual, principalmente quando decorra de
ato de terceiro.(21)

Seja subjetiva, seja objetiva a responsabilidade, elemento imprescindivel &
a existéncia de nexo causal. Este, nos termos da clara licdo de José de
Aguiar Dias (1995, p. 105), sera "a relacdo de causalidade, a causal
connexion, laco ou relacdo direta de causa e efeito entre o fato gerador da
responsabilidade e o dano”, e ndo "mera coincidéncia entre o dano e o
procedimento do imputado responsavel”. Assim sendo, ndo havendo
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relacdo entre a conduta do agente e o dano, ndo ha dever de indenizar por
auséncia de relacdo de causalidade, consoante vem proclamando, de
forma unissona, a jurisprudéncia.(22)

Quanto a natureza do dano, poder-se-a verificar no contrato de prestacéo
de servico que, embora, em regra, seja de natureza patrimonial, havera
casos em que se configurara o dano extrapatrimonial, mais conhecido
como dano moral. Em tais hipoteses, comprovando-se que houve lesdo a
dois bens juridicos diversos, um compreendido pelo patriménio material da
vitima e, outro, por valores atinentes a sua condi¢cdo de ser humano,
como, v.g., honra, imagem e privacidade, mesmo que oriundos do mesmo
fato, poder-se-a, inclusive, cumular as indenizacfes.(23)

Essas nog¢des pontuam o quadro no qual se devera desenvolver o exame,
agora especifico, da responsabilidade civil do provedor de servico de
acesso a Internet.

2. Aplicando velhos paradigmas a novos problemas: a responsabilidade do
provedor

2.1 A relacdo provedor v. usuarios e 0s deveres contratuais dela
decorrentes

O contrato de prestacdo de servico a Internet € o vinculo negocial por
intermédio do qual um fornecedor de servigcos desta natureza, comumente
designado provedor, em carater individualizado ou continuo, por prazo
determinado ou nao, a titulo oneroso ou gratuito, obriga-se a disponibilizar
ao usuario acesso a rede de computadores.(24) Esta seria a obrigacéo
caracterizadora do vinculo, a qual pode ser agregada, ainda, como
obrigacdo principal, dependendo das variantes contratuais, servicos de
correspondéncia eletronica (correio eletrbnico e caixa postal),
disponibilizacdo de espaco para o alojamento de home-pages, salas de
bate-papo exclusivo (chat), acesso a bancos de dados especificos do
provedor em area exclusiva sob sua responsabilidade, acesso a grupos de
discusséo, jogos, entre outros (RUCKER, 2001, p. 02). Assim, diante desta
caracterizacdo do objeto do contrato extraida das clausulas contratuais de
alguns dos termos utilizados pelos provedores de acesso, podemos
concluir, levando em conta os elementos caracterizadores tracados no
primeiro capitulo deste estudo,(25) que dito pacto é tipicamente uma
espécie de prestacdo de servigcos. Neste mesmo sentido ja se manifestou
CLAUDIA LIMA MARQUES (2000, p. 36), quando, ao exemplificar as varias
formas de prestacdo de servico, faz referéncia ao contrato de “acesso a
Internet”.

Seguindo esta linha de raciocinio, a qual busca o enquadramento do
contrato de acesso a rede dentro da fatispecie unitaria (TIMM, 1998, p.
73) da prestacao de servico, o primeiro problema com que se depara no
estudo da responsabilidade civil aplicada a tal contrato, ainda no tocante a
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sua caracterizacdo enquanto espécie do género, seria o relacionado aos
supostos contratos gratuitos de acesso, uma vez que é elemento essencial
do tipo contratual em lica a retribuicAio econdbmica da atividade
prestada.(26) Assim, num primeiro momento, poder-se-ia dizer que o
contrato de acesso gratuito nao seria enquadravel no conceito unitario de
prestacao de servi¢co, nao estando, ainda abrangido pelas normas do CDC,
pois este também exige a contraprestacdo da atividade para a
configuracdo de fornecimento de servico, consoante seu artigo 3°,
paragrafo 2°.

Esta primeira impressdo, todavia, desaparece, bastando que se realize
uma analise um pouco mais apurada, quando sera possivel verificar que,
nao obstante o usuario ndo pague o provedor em pecunia, existe uma
retribuicdo indireta do servico prestado, por intermédio do consumo de
outros produtos ou servigos oferecidos pelo provedor ou ainda, e de forma
mais relevante, pela publicidade veiculada junto aos assinantes/usuarios.

Assim, partindo-se da concepcdo de que o contrato gratuito é aquele que
onera somente uma parte, proporcionando a outra uma vantagem sem
qualquer retribuicdo — pois um dos contratantes esta obtendo proveito em
detrimento do sacrificio patrimonial do outro (SERPA LOPES, 1964, p. 37),
como acontece na doacao, tipico exemplo de contrato unilateral —, verifica-
se gue isto ndo ocorre no contrato “gratuito” de acesso a rede. Isso
porque, muito embora o usuario ndo efetue pagamento direto como forma
de retribuicdo pelo servico, utiliza e adquire, mediante pagamento,
servicos e produtos postos a disposicdo pelo provedor, sem esquecer,
ainda, o mais importante meio de retribuicdo, representado pela peca de
publicidade veiculada. Nestes termos, o chamado “acesso gratuito” nao
traz qualquer diminuicdo ao patriménio do prestador do servico, sendo
este remunerado pelos demais servigos prestados e, principalmente, pela
publicidade veiculada junto aos usuarios. (27)

Sobre o tema, merecem referéncia as licbes de Bernardo Ricker (2001, p.
11):

“Realmente, o usuario dos servicos do provedor gratuito ndo o remunera
de forma direta, pagando pelo acesso. Todavia, essa caracteristica nao
retira a onerosidade do contrato, posto que o0 usuario consome do
provedor outros servicos diversos, como programas fornecidos, aquisicdo
de arquivos e produtos e, principalmente, a publicidade ali disponibilizada
de uma forma até agressiva e indiscreta, publicidade esta que é o carro
forte destes provedores; € o que mantém e de onde se retira seu
faturamento, dando margem, conforme o caso, a projecdes de valores
para o servico com base justamente no numero de usuarios que estao
ligados ao servidor e que o acessam diretamente.”

Ante as digressfes feitas, sendo considerada para a caracterizacdo da
fatispecie unitaria a remuneracado, resta comprovado o enquadramento da
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espécie “gratuita” de prestacdo de servico de acesso, sendo, portanto,
abrangida pelas mesmas disposi¢cOes relativas aos contratos diretamente
remunerados.

No tocante a caracterizacdo em si do servico de acesso a Internet, ndo
existe, ainda, um consenso doutrinario e jurisprudencial acerca do tema, o
qual apresenta significante relevancia, pois, dependendo da linha adotada,
podera ser delimitado o ambito da responsabilidade assumida,
principalmente no tocante as informacgfes veiculadas. Por essa razao, é
pertinente fazer mencdo as duas correntes existentes para posterior
analise de qual delas mais se adapta ao ordenamento juridico vigente no
Brasil.

A jurisprudéncia norte-americana, seguindo uma linha de incentivo a
expansdo da Internet (verificada ndo s6 no presente tema, mas também
relativamente ao documento e ao comércio eletrbnicos), ja se
manifestou(28) no sentido de que o servico prestado pelo provedor ndo é
nada mais do que o mesmo desempenhado por um distribuidor, sendo-
Ihes impossivel controlar cada mensagem armazenada nos seus
servidores. Com base nisto, os fornecedores de acesso a Internet nao
poderiam ser equiparados, por regra, aos editores, livreiros ou outras
pessoas que procedam na publicacdo de informacao, para efeitos de
responsabilizacdo pelos conteudos colocados em rede por outras pessoas,
mas transmitidos pela Internet por intermédio dos seus meios técnicos
(CASIMIRO, 2000, p. 83/86). O fundamento para tal decisao foi a luta pela
defesa da liberdade de expressdo, consagrada pela primeira emenda a
Constituicdo Americana, o que faz com que o provedor de acesso passe a
ser visto como um mero “operador de telecomunicac¢des”, transmitindo
mensagens por meio da rede sem conhecer o seu conteudo e, por isso,
sem assumir responsabilidade (PAESANI, 2000, 79); grosso modo, seria o
mesmo caso da concessionaria do servi¢co publico de telefone que nédo é
responsavel pelo trote passado com a utilizacédo das linhas.

Por sua vez, a jurisprudéncia européia, seguindo uma linha de conciliacado
entre protecdo e expansdo, tem-se manifestado em sentido contrario,
responsabilizando os fornecedores de acesso em situacdes semelhantes,
por considerar que desenvolvem o papel tradicional do editor (servico de
publicacdo), sendo, por essa razao, responsaveis pelo conteudo veiculado,
sob certas circunstancias; tal verificacdo pode ser feita, em especial, nas
recentes decisdes dos Tribunais ingleses, alemaes e franceses.(29) Merece
referéncia, ainda, o fato de essas Cortes tracarem a diferenciacdo entre os
casos em que o conteudo submetido ao controle do fornecedor de acesso
encontre-se em correspondéncia privada (mail) ou em locais destinados a
divulgacdo publica; naqueles, nao haveria possibilidade de exigir o
controle por parte do prestador de servico, sob pena de violacdo da
intimidade do usuario, ao passo em gue nestes, seria seu dever zelar pela
informacdo publicamente transmitida, utilizando-se dos seus meios
técnicos para coibir abusos ou ilegalidades (CASIMIRO, 2000, p. 93).
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No Brasil, a doutrina (LIMA JUNIOR, 2001, p. 01) vem-se filiando a
corrente européia, utilizando, para tanto, como substrato legal, a Lei
Federal n® 9.472/97, que disciplina a organizagdo dos servicos de
telecomunicacdes. Nestes termos, em face das disposicées do referido
diploma legal, teriamos que o servico de fornecimento de acesso a
Internet ndo pode ser considerado como simples comunicagao, pois é
acrescentada a esta atividade que lhe d&a suporte — e com a qual o mesmo
nao se confunde — novas utilidades relacionas ao acesso, armazenamento,
apresentacdo, movimentacado ou recuperacao de informacodes; dito servico
serd classificado, nos termos da mencionada lei, como “servi¢cos de valor
adicionado” (LIMA JUNIOR, 2001, p. 01).

Esta ndo é, contudo, pelo menos em seus primeiros julgamentos, a
posicao adotada pelo Superior Tribunal de Justica que, relativamente a
tributacdo do servico em questdo, manifestou-se no sentido de que “o
servico prestado pelo provedor pela via da Internet ndo é servico de valor
adicionado conforme o define o artigo 61 da Lei n® 9.472, de 16 de julho e
1997”.(30) Entretanto, considerando-se a jurisprudéncia daquela Corte em
matéria de responsabilidade civil, somos levados a crer que, mesmo nao
adotando a posicao da doutrina no tocante ao conceito do servigo e ao seu
enquadramento na Lei Federal n® 9.472/97, sendo instado a manifestar-se
acerca de hipoteses envolvendo a responsabilidade do provedor, o
Superior Tribunal de Justica, provavelmente, filiar-se-ia a corrente
européia, dosando o incentivo a expansdo com a protecdo dos usuarios.

Analisando caso semelhante e bem sistematizando a questdo da
responsabilidade do provedor por matéria veiculada, ndo obstante tenha
adotado postura um tanto quanto conservadora, cumpre destacar acoérdao
julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, assim
ementado:(31)

“PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE PASSIVA. PROVEDOR DE ACESSO E
DE CONTEUDO. INTERNET. DANO MORAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
DENUNCIACAO DA LIDE. E responsavel o provedor de conteddo da
INTERNET (PSI) pela divulgacdo de matéria que viole direito ou cause
dano a outrem, seja por calunia, difamacao ou injdria, cabendo ao mesmo
residir no pdlo passivo da demanda onde a parte que se diz ofendida
postula indenizacdo por danos morais. Tal responsabilidade, contudo, ndo
se reconhece ao provedor de conteudo na hipdtese em que este serve
unicamente de meio de divulgacdo de revista, sendo esta perfeitamente
identificavel e responsavel na forma da lei, por quaisquer manifestacfes
de pensamento, ou mesmo de informacgdes, que venham a causar violagcao
de direito. [...] Agravo parcialmente provido.” (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n® 70003035078. 102 Camara
Civel. Rel. Des. Paulo Antbnio Kretzmann. Julgado em 22 nov. 2001.
Disponivel em . Acesso em 07 nov. 2006).
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A questdo posta em andlise dizia respeito a demanda indenizatéria
ajuizada por conhecido comentarista esportivo que se havia sentido lesado
em razdo de matéria veiculada em revista semanal, de circulacdo nacional,
veiculada de forma tradicional e eletronica, inclusive por meio do provedor
demandado, bem como de chats decorrentes de tal publicacdo. Ou seja, o
provedor, além de veicular a revista com a matéria supostamente
ofensiva, pela via eletrénica, ainda promoveu debates em chat seu, cujo
conteudo também foi considerado ofensivo pelo autor da acao
indenizatéria. Como se percebe, o Tribunal entendeu, primeiramente, que
o referido provedor era responsavel pelo conteudo veiculado nas suas
salas de bate-papo, que teriam, em tese, atingido a honra e a imagem do
demandante. Todavia, de forma equivocada,(32) entendeu que nao
haveria responsabilidade pela veiculacdo da revista com conteudo
ofensivo, mesmo que a tenha veiculado pela via eletrénica, aferindo os
bénus de tal proceder, porquanto seria perfeitamente possivel a
identificacdo do autor da matéria que lhe causou dano, contra guem
deveria ser direcionada parte do pedido indenizatorio.

Assim sendo, configurada a natureza de atividade prestada pelo
fornecedor de acesso a Internet, esta deve ser verificada, agora, em face
do usuario, analisando a presenca dos elementos configuradores da
relacdo de consumo e, a partir disso, os deveres dela decorrente.

No tocante a aplicacdo do CDC, a doutrina (NETTO, 1998, p. 551) acerca
do tema costuma tratar a relacado provedor/usuario como tipica relacdo de
consumo, esquecendo-se que, em alguns casos, 0S servi¢os prestados séao
utilizados em atividades de cunho comercial, agregando-se ao objeto da
empresa usuaria os beneficios auferidos com a conexao a rede. Nestes
termos, em face do enquadramento do fornecedor de acesso na definicao
contida no artigo 3°, caput, da Lei n® 8.078/90, o critério balizador da
configuragdo ou ndo da relacdo de consumo serd o enquadramento ou néao
do usuario na definicdo de consumidor, contida no artigo 2°, caput, da lei
de regéncia. Tal andlise devera ser feita caso a caso, tendo-se como
critério seguro para tal, conforme ja amplamente debatido no item um do
primeiro capitulo, a existéncia ou ndo da vulnerabilidade do consumidor,
quer fatica, quer técnica, quer juridica. Frise-se que ndo ha qualquer
Obice, para a teoria finalista (MARQUES, 2000b, 128), que se reconheca
um profissional como consumidor, desde que este faca jus a protecao
despendida, sendo a parte vulneravel da relacdo contratual.

A questao toda residira no fato de que quase na totalidade dos casos,
mesmo quando se pensa nos usuarios profissionais, estar-se-a tratando de
uma relacdo de consumo, pois estard presente, pelo menos, a
vulnerabilidade técnica, ja que, em regra, o credor da prestacdo nao tem a
minima noc¢do de como sao veiculadas as informagdes ou, sequer, de como
funciona a ligacdo e o acesso a rede de computadores. Dessa forma,
teremos, a menos que a empresa contratante do servigo possua um setor
de informatica capaz de |Ihe instruir no momento da celebracdo do contrato
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acerca da realidade técnica da rede Internet, verificada a vulnerabilidade
técnica, estando, assim, o usuario, em posicdo de desvantagem perante o
fornecedor, fazendo jus, portanto, a protecdo do CDC, na medida e
proporcao do desequilibrio constatado no contrato.(33)

No tocante aos direitos e deveres decorrentes da relagcéo juridica entre as
partes, eles podem ser classificados em principais, secundarios e
instrumentais, sendo as duas primeiras espécies decorrentes da autonomia
privada e, os ultimos, da incidéncia do principio da boa-fé objetiva. Os
deveres principais, ou seja, os motivadores da contratacdo, sao aqueles
elencados nas clausulas relativas ao objeto do contrato, sendo
indispensavel o de fornecimento do servico de acesso a rede por parte do
provedor, acrescido, ainda, de outros como, v.g., o fornecimento de
endereco eletronico e de salas de “bate-papo” (chat).

Ao lado de tais deveres, por forca da incidéncia imperativa do principio
retro referido, que permeia de todo o sistema de direito privado, estardo
os deveres instrumentais, ja mencionados no primeiro capitulo deste
estudo. Frise-se que, em contratos como o da espécie, ditos deveres serdo
de grande relevancia, em virtude de confianca depositada pelo usuario de
que o fornecedor de acesso zelara pela sua seguranca, na confianca de
que foram prestadas a correta informacéo, a garantia do sigilo etc. Ao
estudar as hipéteses de inadimplemento, no préximo item do estudo,
inclusive de tais deveres, ter-se-a possibilidade de exemplifica-los melhor,
porquanto ao contrario de uma grande parte de espécies contratuais, no
contrato de acesso a rede, a maior parte dos casos de responsabilidade
resultara do inadimplemento dos deveres laterais, em detrimento dos
principais ou secundarios. Por enquanto, fiquemos com a idéia ja tracada
anteriormente, podendo-se afirmar que estdo presentes na relacao
provedor v. usuario todos aqueles deveres sistematizados por Judith
Martins-Costa (1999, p. 473) e vigentes para ambas as partes, em toda e
qualquer relacdo de direito obrigacional, sujeita ou ndo a aplicacdo do
CDC, isto se considerando a incidéncia imperativa do principio da boa-fé
objetiva.

2.2 As formas de violagao do contrato e a responsabilidade decorrente da
cadeia contratual

Como ja se disse quando do estudo do paradigma classico da
responsabilidade civil pela prestacéo de servicos, o dever de indenizar, em
regra, decorrera do inadimplemento contratual (responsabilidade
negocial), em todas as suas facetas, independente do dever violado.
Assim, seguindo a regra geral, tal concepcdo também se aplicara ao
contrato de fornecimento de acesso a Internet. Os exemplos de
responsabilizacdo aquiliana poderdo ser encontrados nas hipoteses
aduzidas no item anterior deste capitulo, relativamente as informacdes
veiculadas em rede, principalmente no tocante a veiculacdo de imagens e

a informacdes depreciativas ou nao autorizadas, de pessoas nao
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envolvidas na cadeia contratual, bem como os casos de veiculacdo de
conteudo proibido legalmente (v.g. pedofilia, incitacdo ou apologia ao
crime, substancias entorpecentes, violéncia, preconceito etc.), e serao
melhor tratados no capitulo seguinte.

No tocante aos deveres principais, como se cuida de “contrato cativo de
longa duracdo” (MARQUES, 1999, p. 98), formado por prestacdes de
execucao continuada para ambas as partes, dificlmente encontraremos
casos de inadimplemento total ou parcial, resumindo-se, as causas de
responsabilidade civil, ao adimplemento imperfeito. Assim, podemos
destacar como o exemplo mais frequente de adimplemento imperfeito
aquele relativo as interrup¢cdes no acesso a rede ou dificuldade de
conexao. Tal tipo de violacdo contratual pode ter varias causas, sendo, em
algumas delas, decorrentes de falha no sistema de telefonia usado na
conexao, ou em outros, de falta de estrutura do provedor para atender a
um numero elevado de usuarios para a sua capacidade técnica. Como a
origem do inadimplemento podera ser de dificil verificacdo, sendo, muitas
vezes, impossivel se precisar se € por falha do provedor ou do servi¢co de
telefonia utilizado na execugcao do contrato, mesmo havendo execucgao
contratual defeituosa, possivelmente ndo havera responsabilizacdo civil,
pois ndo existirdo outros elementos essenciais para tal, como o dano
efetivo e mensuravel, por exemplo, que sera analisado no proximo item.

O problema assume uma conotacdo mais gravosa quando ditos vicios de
fornecimento sdo muito constantes e quase que inviabilizam a utilizacao
ao fim a que se destina, dando direito ao usuério a rescindir o contrato,
buscando, inclusive, havendo privacdo efetiva e dano comprovavel,
reparacdo pela execucdo imperfeita do servico acordado. Sera mais
comum, até em virtude do entendimento jurisprudencial referido supra,
entretanto, o simples pedido de rescisao do vinculo.

As hipdteses de descumprimento contratual, todavia, ndo se restringem
somente ao fornecedor de acesso, sendo possivel verificar casos em que
se discute a suspensao do servico pelo provedor, na maioria dos casos em
virtude de inadimplemento do pagamento mensal que cabe ao usuério.
Caso semelhante foi decidido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, no qual determinado consumidor ajuizou acado contra o seu provedor,
objetivando a concessdo de tutela jurisdicional que determinasse a
impossibilidade do prestador de servico de suspender o fornecimento de
acesso, enquanto se discutia a lide. Dito precedente esta assim ementado:

“ACAO DE CUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE FAZER. CONTINUACAO DA
PRESTACAO DE SERVICOS DE CONEXAO A INTERNET. A denuncia
imotivada, pela empresa provedora, do contrato de prestacdo de servicos
de conexdo a rede mundial de computadores néo satisfaz os requisitos da
tutela antecipada de continuacdo do servico. Nao se pode atribuir o carater
de perpetuidade aos contratos, em especial o celebrado had mais de dois
anos. Outros provedores a disposicdo do usuario. Possibilidade de futuro
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ressarcimento em caso de perdas e danos. Agravo de instrumento
desprovido.” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de
Instrumento n® 70002686053. 182 Camara Civel. Rel. Des. André Luiz
Planella  Villarinho. Julgado em 28  jun. 2001. Disponivel
em:<www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 07 nov. 2006)

Pela fundamentacdo contida no voto condutor do julgamento pode-se
perceber que a Corte entendeu que o provedor nao poderia ficar adstrito a
prestar o servico enquanto se discutia a lide. Isso porque, além de
entender que ndo poderia haver vinculagdo contratual perpétua, ndo havia
prova nos autos acerca da regularidade dos pagamentos por parte do
consumidor, bem como estaria ressalvado o direito deste de postular, na
via propria, 0 ressarcimento por perdas e danos supostamente decorrentes
da interrupcao do servigco, caso restassem comprovados.

A problematica de tal decisdo que, em ultima analise, resta por autorizar o
provedor a suspender o acesso considerando a longa duracdo do contrato
e a possibilidade de o consumidor procurar outro fornecedor, esta em
verificar a sua harmonia com o disposto no artigo 39, inciso IX, do CDC, o
qual estabelece que “E vedado ao fornecedor de produtos e servicos: [...]
recusar a venda de bens ou a prestacao de servicos, diretamente a quem
se disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados o0s
casos de intermediacao regulados em leis especiais”. Conforme disciplina
tal dispositivo, a longa duracdo do contrato ou a possibilidade de adquirir o
servico de terceiros ndo sao suficientes para autorizar a denudncia do
vinculo obrigacional, devendo haver prova contundente, e ndo indicios, de
que o consumidor néao estaria efetuando o pagamento da taxa mensal que
Ihe incumbe por expressa determinacdo contratual; nesta hipotese - e
apenas nela - estaria o fornecedor desobrigado a manter o vinculo ou a
celebrar novo contrato, ndo s6 por aplicacdo do brocardo exceptio non
adimpleti contractus, mas como também do permissivo contido no
supracitado artigo (“... a quem se disponha a adquirir mediante pronto
pagamento...”) — grifou-se.

A problemética apresentara uma dificuldade um pouco maior no que diz
respeito a limitacdo contratual de responsabilidade. Isso porque, em quase
todos os contratos analisados, verifica-se clausula de limitacdo da
responsabilidade no tocante as falhas de fornecimento do servico. Tal
disposicao que, em primeiro momento poderia parecer uma complicadora
da solucdo ja apontada, € facilmente transposta, ja que, estando o
contrato submetido as regras do CDC, dita clausula sera considerada nula
de pleno direito, nos termos do artigo 51, inciso I, da Lei Federal n°
8.078/90, pois limita e/ou atenua a responsabilidade do fornecedor pelos

vicios do servico prestado.
Nado estando submetida a relacdo ao Estatuto Consumerista, deve-se

interpretar dita clausula com maior flexibilidade, uma vez que imposta
unilateralmente pelo fornecedor de acesso, em contratos pré-
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impressos.(34) Uma parte da doutrina (NETTO, 1998, p. 558) aponta,
ainda, que, tratando-se de cadeia de fornecedores, formada pela empresa
concessionaria do servico de telefonia e o provedor de acesso, dispondo o
artigo 22 do CDC que os servicos publicos deverdo ser eficazmente
prestados, o usuario poderia, a sua escolha, acionar qualquer um dos
parceiros contratuais, em face da solidariedade existente entre eles.

Dita posicao nao € uniforme, pois havendo comprovacédo de que a falha
decorre da prestacdo do servico de telefonia, considerando-se que o
vinculo de prestacao de servigo € mantido diretamente entre o consumidor
e a companhia telefébnica, a caracterizacdo de responsabilidade solidaria
seria um tanto quanto dificultosa, encontrando O6bice na inexisténcia de
cadeia contratual entre as prestadoras de servico (vinculacao direita entre
os fornecedores de acesso a Internet e a prestadora de servico de
telecomunicacdo, sem participacdo ou ligacdo do consumidor com uma
delas). Este entendimento de inexisténcia de solidariedade entre as
prestadoras dos diferentes servicos ja vem sendo consagrado pela
jurisprudéncia, principalmente nos casos em que 0 usuario busca
responsabilizar a fornecedora do servico de telefonia nos casos em que a
sua responsabilidade resta flagrantemente inexistente.(35)

Outro exemplo de fornecimento defeituoso do servigco € aquele verificado
quando a conexao e o fornecimento de acesso sdo demasiadamente
lentos, fazendo com que se torne dificil para o usuario beneficiar-se
eficazmente do servico contratado. Frise-se, entretanto, que aqui, muito
embora esteja a prestacdo do servico submetida a um dever geral de
qualidade, decorrente, nas relacbes de consumo, da expressa disposicao
do CDC e, nas demais, da incidéncia do principio da boa-fé objetiva, tudo
dependerda da relacdo existente entre as partes e da contraprestacao a que
estd adstrito o usuario. Isso porque nao seria licito exigir-se que em
contrato no qual inexiste prestacdo pecuniaria direta — ditos contratos
“gratuitos” — obrigue-se que o fornecedor empregue 0S meios mais
modernos e dispendiosos no fornecimento do servico, salvo naqueles casos
em que o0 provedor despertou justas expectativas no usuario,
normalmente por meio de pecas publicitarias, levando-o a acreditar que a
conexao seria rapida e eficiente, empregados meios mais modernos. Em
todas as hipoteses, entretanto, estando inviabilizado o uso para o fim a
que se destina o servi¢co, tem o usuario o direito de pleitear a resolucdo do
contrato por inadimplemento, fazendo jus, inclusive, a devida reparacéo
dos eventuais e verificaveis danos.

No tocante ao inadimplemento dos deveres laterais, a gama de hipoteses
de responsabilidade € muito maior, ja que, em regra, muito embora a vital
importancia de tais deveres para o desenrolar do processo obrigacional,
eles acabam nao sendo fielmente observados, causando-se danos efetivos
e de relevancia ao usuario. Para tanto, é essencial que se tenha em mente
todos os pressupostos acerca de tais deveres, desenvolvidos no primeiro
capitulo, supra, bem como a sistematizacado |4 referida a respeito.
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No tocante aos deveres de seguranca, protecao e tutela, um excelente
exemplo ao debate € o caso de violacdo dos e-mails recebidos pelo
usuario. Ao fornecer um endereco eletrébnico ao contratante do servico,
permitindo que este envie e receba mensagens, o0 provedor,
automaticamente, assume o dever de zelar pelo sigilo do seu contratante,
isto é, tomar todas as precaucdes cabiveis para assegurar a inviolabilidade
e a seguranca da correspondéncia, em acompanhamento a evolucao
tecnoldgica de garantia de reserva da intimidade do usuéario do sistema
(LISBOA, 2000, p. 486). Em assim ndo agindo, nao se desincumbindo do
seu 6nus de zelar pela seguranca do alter e da relacdo obrigacional, estara
obrigado a reparar o dano ocorrido em razdao da sua omissao.

Frise-se, todavia, que, comprovando-se que a violagcdo do sigilo se deu
mesmo tendo o provedor utilizado toda a tecnologia disponivel para tanto,
ndo se cuidando de relacdo de consumo, na qual a responsabilidade
independera de culpa (objetiva), o fornecedor de acesso poder-se-a eximir
do dever de reparar eventual dano. Tal hipdétese € um tanto quanto
improvavel ndo sé pelo fato de a grande maioria das rela¢des provedor V.
usuario estar submetida ao CDC, como pelo fato de que, na grande parte
dos casos, realmente, verifica-se culpa in vigilando por parte do provedor
ou, ainda, este ndo consegue provar que a invasao da privacidade nao se
deu em razdo da sua omissao. Assim, o fornecedor respondera pelo dano
decorrente da violacdo e, conhecendo o real autor da invasdo, estara
resguardado no seu direito de regresso contra o real autor da invasao de
privacidade.(36)

Outro ponto também relativo a ruptura dos deveres de sigilo, abrangido,
da mesma forma, pelos deveres de lealdade permeadores da relacao
obrigacional, sdo os conhecidos repasses, mediante retribuicdo pecuniaria,
dos cadastros dos usuarios do provedor para fins de publicidade. Os
fornecedores de acesso, valendo-se do grande numero de usuarios
cadastrados, consumidores em potencial para uma série de outros
produtos em virtude ndo s6 da sua situacdo econdémica, mas também do
seu perfil mercadoldgico, disponibilizam estes dados a empresas parceiras
comerciais, fazendo com que estes seus clientes sejam bombardeados por
agressiva publicidade, ndo s6 em suas caixas de correio eletrénico, como
também em suas residéncias e locais de trabalho, ja que, quando da
celebracdo do contrato como provedor, o contratante costuma fornecer
todos os seus dados pessoais.

Dessa espécie de violacdo surgirdo duas possibilidades de danos: a
primeira, em decorréncia da impossibilidade de o wusuario receber
importante mensagem em sua caixa de correio devido a superlotacdo
desta com mensagens publicitarias; a segunda, da exposicdo dos usuarios
a praticas comerciais abusivas e agressivas, violando-se a sua privacidade.
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No primeiro caso, estaremos diante de possibilidade de aplicacao da teoria
da perda de uma chance, caso fique comprovado que o usuario,
efetivamente, deixou de receber uma mensagem importante em sua caixa
de correio em virtude do seu “abarrotamento” com mensagens
publicitarias enviadas pelo préprio provedor ou por um dos seus parceiros
comerciais. Sua comprovagdo é um tanto quanto dificil, pois, além de
provar-se que, efetivamente, a mensagem deixou de ser recebida, é
necessario que se comprove que os dados foram repassados a terceiro
pelo provedor.(37) No tocante a segunda hipdétese mencionada, embora o
dano seja de natureza extrapatrimonial (violacdo da privacidade e
intimidade), serda mais facil a comprovacdo dos elementos da
responsabilidade civil, o que nao torna, todavia, impossivel a sua
verificacao.

Merece referéncia que, embora os contratos padronizados de acesso a
rede estipulem, de modo expresso, que o0 contratante autoriza o
fornecimento dos seus dados a terceiros, com fins comerciais, esta
clausula pode ser considerada nula, nos termos do artigo 51, XV, do CDC,
pois expde o consumidor a préaticas comerciais abusivas e agressivas,
violando o seu direito a privacidade constitucionalmente assegurado.
Assim, sendo fornecidos os seus dados e efetivada a violacdo exagerada
da sua privacidade, a ponto de causar-lhe dano, o provedor estara
obrigado a coibir o envio das mensagens e indenizar o usuario. Nos
contratos nédo abrangidos pela incidéncia do CDC, em que as partes
tiveram efetiva oportunidade de discutir as clausulas contratuais,
provavelmente ndo conste essa expressa autorizagcdo, o que daria direito
ao usuario, em sendo fornecidos aos seus dados, a possibilidade de buscar
reparacdo. Assim, havendo a autorizacdo e sendo fornecidos os dados, o
usuario deve entrar em contato com o provedor de acesso e requerer a
suspensdo da publicidade, pedido que, se ndo atendido, também
representara afronta a boa-fé objetiva, geradora do dever de reparar
eventuais danos.

Outra clausula contratual que também viola os deveres anexos, agora 0s
de lealdade e cooperacdo, diz respeito a limitacdo geral de
responsabilidade do fornecedor de acesso e a possibilidade de alteracédo
unilateral dos termos do contrato celebrado. A Lei n® 8.078/90, em seu
artigo 51, incisos | e XIIl, respectivamente, veda tais disposicdes
contratuais, declarando-as nulas de pleno direito. Mesmo que assim n&o o
fossem, seriam contrarias aos deveres anexos, sendo, da mesma sorte,
passiveis de desconsideracao.

Nao obstante todas as consideracOes tracadas, embora seja grande a
gama de responsabilidades do provedor, esta também n&o pode ser
ilimitada e desproporcionada. Assim, nos casos de dano ou vicio do
produto ou servico adquiridos em outros sites, apenas utilizando-se a
conexao contratada com o provedor, sem qualquer participacdo deste, a
simples utilizacdo do servico nao implicara a sua responsabilidade, uma
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vez que o fornecedor de produto ou servico adquirido ndo podera ser
considerado parceiro contratual do provedor, n&o havendo a
responsabilizacdo subsidiaria da cadeia contratual. Entretanto, se a
compra for feita em site cuja mensagem publicitaria seja repassada pelo
provedor ao seu contratante ou conste na sua pagina principal, ambos,
fornecedor do produto e do acesso, poderdo ser considerados responsaveis
solidarios, havendo obrigacdo de indenizar do provedor, ressalvado o seu
direito de regresso.

Diante do que foi exposto, ndo ha como se encerrar o tépico relativo a
inadimplemento sem dizer que o rol de possibilidades de inadimplemento
elencado ndo é exaustivo, representando apenas digressao acerca do
tema, na tentativa de elucubrar as possibilidades passiveis de ocorréncia.
Certamente, com o aumento dos casos trazidos ao exame dos Tribunais,
provavelmente encontrem-se outras formas de violagdo contratual e,
consequentemente, de responsabilizacdo, o que é tipico da dinamicidade

das relacfes de direito privado.
2.3 As variacOes do dano sofrido e as formas de reparacao

Com efeito, conforme ja tratado (2.3 supra), o dano esta no centro do
instituto da responsabilidade civil, pois “pode haver responsabilidade sem
culpa, mas néo pode haver responsabilidade sem dano” (CAVALIERI
FILHO, 2006, p. 95). Exatamente por isso € que, em ultima analise, neste
item residira significativa controvérsia, porquanto a negacdo da sua
existéncia representa a forma mais absoluta de elidir-se o dever de
indenizar.

A partir da conceituacdo de dano é que se trabalhard com o conceito de
indenizacdo, que encerra a idéia de “ressarcir o prejuizo, ou seja, tornar
indene a vitima, cobrindo todo o dano por ela experimentado”
(RODRIGUES, 2002, p. 185), dando amplitude e dimensao ao instituto da
responsabilidade civil.

Assim, para fins de encerramento das digressbes acerca da
responsabilidade do provedor, cumpre tratar do dano decorrente de fato a
ele imputavel, abordando ndo s6 a natureza desta responsabilidade, mas
as variantes da lesdo que residira no cerne do dever de indenizar.

Diante da pluralidade das rela¢cfes juridicas que envolve o contrato em
lica, o fundamento da responsabilidade poderd ser o contrato celebrado
entre usuario e prestador do servigo, tratando-se de responsabilidade de
natureza negocial, como podera advir de relacdo mantida de forma
eventual entre o provedor e terceiro ndo integrante da relacédo juridica de
prestacdo de servico, quando se \verificara a ocorréncia de
responsabilidade de cunho delitual.
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Quanto a primeira hipdtese — responsabilidade negocial —, prosseguindo o
raciocinio ja iniciado no item anterior (3.2 supra), é licito concluir, a partir
da proépria natureza do contrato, que, em regra, o dano causado tera de
ser reparado em pecunia, pois estara consubstanciado, principalmente,
nas hipoteses de inadimplementos dos deveres laterais ou no
inadimplemento defeituoso da obrigacdo principal. Também como ja
mencionado, € pouco provavel que o dano decorra da simples nao-
prestacdo do servico, em virtude da inviabilidade desta, por si s0,
acarretar dano mensuravel.

A respeito, quando se fala da indenizabilidade do referido dano, o artigo
402 do Cdbdigo Civil é expresso em consignar que as perdas e danos
abrangem né&o s6 aquilo que o credor perdeu, mas também o que deixou
de ganhar, subentendendo-se que, em caso de ma prestacdo do servico ou
da sua nado-prestacao, tera o provedor o dever de indeniza-lo pelo prejuizo
suportado e pelos ganhos perdidos.(38)

O dano poder4d ser também — e comumente serd — de ordem
extrapatrimonial, isto toda vez que for atingido bem juridico integrante dos
direitos de personalidade da vitima, como honra, intimidade e sigilo. Em
face de tais bens — aqueles relacionados a esfera extrapatrimonial da
vitima — serem frequentemente violados por condutas omissivas e/ou
comissivas dos provedores, seja dos seus proprios parceiros contratuais,
seja de terceiros ndo participantes da relacdo negocial, as acbGes de
responsabilizacdo por dano moral, principalmente aquelas em que nem ha
vinculagdo contratual entre provedor e consumidor, sao as hipéteses mais
frequentes encontradas na jurisprudéncia, em que se busca a
responsabilizacao civil dos prestadores do servico em debate.

Os Tribunais, contudo, tém diferenciado a forma de responsabilizacdo do
provedor de acordo com a natureza do servico prestado: o provedor de
conteudo teria uma responsabilidade maior quando veicula informacdes ou
imagens que violem os direitos a intimidade, honra e imagem de terceiro,
ao passo em que os provedores de acesso teriam uma responsabilidade
mais limitada, na maioria das vezes limitada aos casos de adimplemento
contratual imperfeito da prestacdao do servico em si ou, principalmente,
violacdo dos deveres laterais decorrentes da boa-fé objetiva, notadamente
deveres de tutela, sigilo e informacao.

Na primeira hipotese (responsabilidade aquiliana), é oportuno que se
destaque que a responsabilidade podera decorrer ndo s6 de uma conduta
direta e ativa do provedor, mas, inclusive, da sua omissdo em zelar pelo
nao-uso dos seus meios tecnoldgicos para fins de violacdo de direitos de
terceiros.

A propoésito, cumpre destacar julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul, no qual foi reconhecida de forma bastante segura a
responsabilizacdo de provedor de conteddo pela violacdo de direitos
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atinentes a personalidade de terceiro ndo relacionado nas suas relacdes
contratuais. Em dito acordao restou assentado que “quem pde na Internet
— provedor — um portal a disposicao do publico, podendo ser acessado
indiscriminadamente por qualquer pessoa, corre o risco de ser, a0 menos
em principio e em tese, responsabilizado pelo mau uso do servico de
comunicacao, inclusive por eventuais danos morais que venham a ser
praticados contra terceiras pessoas” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica. Agravo de Instrumento n® 70002884203. 62 Camara Civel. Rel.
Des. Osvaldo Stefanello. Julgado em 26 set. 2001. Disponivel
em:<www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 13 nov. 2006).

Para a caracterizacdo do dever de indenizar, ao seu turno, o dano
extrapatrimonial alegado deve ser certo e efetivo, tendo causado efetivo
abalo ao patrimdnio do lesado, aquele compreendido em seu conceito lato,
englobando as suas relacdes juridicas e os bens imateriais que dele fazem
parte, inclusive os atinentes a sua personalidade, e ndo s6 as suas
relagdes de natureza patrimonial.

Dessa forma, no tocante ao dano extrapatrimonial, em virtude de ser este
de maior dificuldade probatéria e insuscetibilidade de quantificacdo em
dinheiro, a jurisprudéncia tem adotado critérios um pouco mais elasticos,
sem, contudo, banalizar o regramento, aceitando presuncdes a seu
respeito.(39)

Verifica-se, todavia, um maior recrudescimento atual no tratamento do
dano moral, sob pena de banalizacdo das relacdes privadas havidas entre
as partes, o que tem gerado o surgimento de firme entendimento
jurisprudencial distinguindo abalo moral, suscetivel de ser indenizado, de
meros transtornos, inaptos a geracao do dever de indenizar.

Em caso bastante interessante ao exame, decidiu o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, manifestando entendimento bastante conservador
acerca da amplitude do conceito de dano moral, que “a interrupcao de
acesso a Internet pelo provedor, com base em débito inexistente, diz com
transtorno inerente ao cotidiano, ndo sendo passivel de indenizacdo por
dano moral” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacédo Civel n®
70006814537. 102 Camara Civel. Rel. Des. Jorge Alberto Schneider
Pestana. Julgado em 04 mar. 2004. Disponivel em: <www.tj.rs.gov.br>.
Acesso em 07 nov. 2006). Ou seja, mesmo tendo havido a interrupc¢éao do
servico por equivoco imputavel exclusivamente ao provedor, tendo o
usuario permanecido sem a disponibilidade da conexdo por culpa exclusiva
do contratado, ndo obstante tenha pagado em dia a prestacao pecuniaria
devida (contraprestacao), entendeu-se que, naquele caso, O
inadimplemento do contrato nao bastava a configurar dano moral
indenizavel, demonstrando que a tendéncia dos Tribunais é adotar postura
mais restritiva a indenizabilidade desses dissabores advindos da relacdo
contratual.
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A posicao adotada no acérdao, nao obstante contraste com diversos outros
julgados acerca da responsabilizacdo pela interrupcao de servico em
decorréncia de falta do prestador, encontra respaldo na doutrina, sendo
oportuno destacar que ha posicdo bastante tranquila no sentido de que
“mero inadimplemento contratual, mora ou prejuizo econdmico nao
configuram, por si sés, dano moral, porque ndo agridem a dignidade
humana” (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 105). E isso ocorre, justamente,
porque o fundamento da indenizabilidade do dano moral reside na
dignidade da pessoa humana, na necessidade que o direito tem de
“proteger a pessoa com vVvisdo humanistica, com seus predicados,
atributos, atendendo a um convivio futuro” (MARTINS-COSTA, 2002, p.
424), na qual nao haveria espago para a tutela de meros dissabores,
tipicos das relacOes privadas e da vida em sociedade.

Aqui, ainda, é importante mencionar a questao relativa ao 6nus da prova,
0 qual podera representar um certo Obice a pretensdo do lesado, pois,
como o dano é gerado, muitas vezes, por atividades ligadas a informatica,
a prova sera um tanto quanto dificultada quando estes meios ndo forem
inteiramente dignos de credibilidade. Surgira relevancia, entdo, nos
requisitos exigidos para a validade do documento eletrébnico -—
indelebilidade e identificabilidade —, permitindo-se, assim, que a
mensagem ou ato eletronicamente praticado seja facilmente reavaliado,
nao estando suscetivel a faceis alteracbes, bem como se possa identificar
O Seu emissor.

Com base nas regras gerais de Onus da prova vigentes no direito
processual civil, tem-se que ao lesado sera dado fazer prova do fato
constitutivo do seu direito (artigo 333, inciso I, do Coédigo de Processo
Civil). Contudo, em hipdteses como a presente, em que quem dispora dos
meios de prova serd a contraparte, cabe a parte lesada requerer ao juiz
que determine ao provedor que exiba os arquivos existentes acerca do
fato causador da leséo.

Isso, em hipé6tese alguma, representara inversao do 6nus probatorio, pois
quem devera pedir a exibicdo sera a parte que detém o 6nus; tal exibicao
serd ao encargo do provedor apenas porque este, mesmo ndo tendo a
incumbéncia de provar o fato constitutivo do direito da outra parte, detém
0 meio de prova, devendo, portanto, exibi-lo.

Ainda no tocante ao 6nus probatério, merece referéncia que, nas relacdes
submetidas ao CDC, a parte lesada podera requerer, o que sera avaliado
pelo juiz, a inversdo da obrigacado de provar, fazendo com que o provedor
de acesso tenha que se desincumbir de dita obrigacdo. O pedido sera
deferido quando o juiz verificar a hipossuficiéncia da parte requerente, a
qual ndo sera dificil de ocorrer em face da vulnerabilidade técnica que, de
regra, existe na relacdo provedor v. usuario.
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Quanto a comprovacédo da culpa do fornecedor de acesso, principalmente
in vigilando, permitindo que terceiros interfiram na relagao, causando dano
ao usuario, esta sera de vital relevancia para o surgimento do dever de
indenizar. Aqui residira uma das maiores excludentes de responsabilidade
utilizadas pelos provedores para furtarem-se da obrigacdo de reparar
danos sofridos, alegando que nao tiveram qualquer participacdo no dano
causado, o que deverda ser objeto de prova por ele, porquanto a prova de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor compete ao
demandado (artigo 333, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil).

Devera existir, ainda, a relacdo de causalidade entre a atuacdo do
provedor e o dano causado, sem a qual nao se configurara a
responsabilidade civil. E o fato de falar-se em responsabilidade objetiva
em grande parte dos casos nao isente a demonstracdo da relacdo de causa
e efeito entre o agir imputado e o dano sofrido, o que sera de vital
importancia ao efetivo dever de indenizar.

Consoante bem lembra Annelise Steigleder (2003, p. 84) quando trata do
dano ambiental, também marcado pela responsabilizacdo objetiva, “o0 nexo
de causalidade é o fator aglutinante que permite que o risco se integre na
unidade do ato que é fonte da obrigacdo de indenizar. E um vinculo
externo entre o dano e o fato da pessoa ou da coisa”. Exatamente por
isso, sera bastante oportuno lembrar que a auséncia de dito vinculo
externo entre dano e fato excluird o dever de reparar eventual abalo
sofrido pela vitima, seja ela parceira contratual ou ndo do provedor.

Pelo que se pode perceber, diante, ainda, a incipiéncia de casos
envolvendo a responsabilizacdo dos provedores de acesso a rede, ja que
se trata de contrato relativamente novo em comparacdo a outros que,
mais das vezes, remontam ao direito romano, a praxe forense, a aplicacao
dos paradigmas existentes e, principalmente, o bom senso €& que
construirao a amplitude da dimensdo do conceito de dano advindo da
relacdo provedor v. usuario. Até porque, conforme arguta observacédo de
Judith Martins-Costa (2002, p. 409), “o conceito de dano ndo é ‘dado’,
mas construido e, mais ainda, para usar uma expressao cara aos
existencialistas, um ‘conceito situado’, que devera ser contextualizado a
realidade atual da circulacdo da riqueza, que se da por meio do contrato.

Conclusao

Ao término do presente estudo, pode-se evidenciar que o tema referente a
responsabilidade civil do provedor de Internet é de grande relevancia e
atualidade, sendo impossivel de ser esgotado por meio de estudo em
abstrato, mostrando-se necessario que os operadores do direito restem
por contextualizar o ordenamento vigente e adapta-lo as necessidades das
novas formas de contratacdo. Para tanto, cumpre destacar que a doutrina
e a jurisprudéncia ja vém dedicando maior atencdo ao tema,
desenvolvendo conclusdes que apontam para a solucao das dificuldades.
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Até porque, ao que parece, a contextualizacdo do contrato-tipo de
prestacdo de servico as peculiaridades do fornecimento de acesso a rede
ainda € a melhor forma de solugdo dos litigios entre provedores, usuarios
e terceiros lesados, buscando-se, assim, um maior substrato tedrico no
regramento da fatispecie unitaria a fim de chegar-se a solu¢cfes adequadas
a nova espécie surgida no mercado de producdo e servigos.

Para tanto, é de vital importancia para entender-se o funcionamento e
encontrar-se solucdo para problemas decorrentes de novas variacdes das
tradicionais formas contratuais um aprofundado conceito da teoria geral
das obrigacdes e dos contratos, em especial dos conceitos de obrigacao
como “processo” e “totalidade”. Da mesma forma, assumem a mesma
importancia para o dito contrato os deveres decorrentes da boa-fé
objetiva, pois, se cuidando de uma relacdo essencialmente fiduciaria, tais
deveres representardo as barreiras necessarias a fim de que se coibam
comportamentos desleais e responsabilizando-se prestadores faltosos.

A opcao pela corrente européia de entendimento acerca da natureza da
relacdo provedor V. usuario € essencial para que se cogite da
responsabilidade do prestador de acesso. Se assim nao for, verificar-se-a
hipdteses de nitida falha dos sistemas do contratado, causadoras de dano
ao contratante, sem que se possa cogitar de obrigacdo de reparar o dano
decorrente da sua atividade, a qual apresenta nitido carater econémico
(aquele que assume o lucro também deve assumir 0O risco).

E a construcdo da amplitude do conceito de dano decorrente dessas
relacdes privadas, agora profundamente marcadas pela “socialidade”
introduzida pela dialética consagrada no novo Cdédigo Civil, e,
principalmente, a busca de sua reparabilidade € que se constituirdo em
mais um dos tantos novos desafios do direito pés-moderno, sempre
marcado por um “retorno” aos velhos paradigmas ja tracados pelo Direito
Civil, retorno que, como bem lembra Judith Martins-Costa (2002, p. 446),
deve ser entendido na sua acepc¢ao historica, que se da sempre no tempo
presente, jamais sendo simples transposicdo, até “porque ‘Direito’ é uma
palavra que so se realiza no seu tempo”.
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Notas

1. Dados do Ibope/NetRatings, de 20 abr. 2006. Disponivel em:
<http://idgnow.uol.com.br/Internet/2006/04/20/idgnoticia.2006-04-
20.5981831427/1DGNoticia_view>. Acesso em: 04 nov. 2006.

2. Conforme a mesma fonte, houve um crescimento no numero de
usuarios em 6,5%, em relacdo ao més anterior, o que induz crescimento
bastante significativo se comparado aos outros segmentos da informacao.

3. A expressao é utilizada na obra de TIMM, 1998, p.73.

4. Consoante leciona JUDITH MARTINS-COSTA (1991, p. 50), as fronteiras
entre os dois grandes “tipos” de responsabilidade sdo rarefeitas, ambas
encontrando, atualmente, idéntico fundamento no “contacto social”. Essa
unitariedade ja se vislumbra, com nitidez, nas rela¢cdes de consumo. E de
referir-se que, nos termos do magistério de CLAUDIA LIMA MARQUES
(1999, p. 578), nao haveria razdo para prender-se tanto a dita
diferenciacdo feita pela doutrina classica, pois “as barreiras entre as
responsabilidades de origem contratual e extracontratual estdo cada vez
mais fluidas, de modo que mesmo os franceses, apegados ao seu sistema
de estrita separacao entre elas e de ndo cumulacido de pretensdes
originarias de areas diferentes (principle du non-cumul), tiveram de criar
um terceiro caminho (...), uma responsabilidade per se mista”.

5. A respeito dos contratos sinalagmaticos, SERPA LOPES (1964, p. 33)
adverte que, na conceituacdo classica, a sua definicdo era tida como
aqueles “em que cada um dos contratantes se obrigava para com o outro”.
Entretanto, o que prepondera efetivamente “é vinculacdo de uma
prestacdo a outra, caracteristica do sinalagma, genético para uns
(vinculacao originaria das prestacdes), funcional para outros (vinculacao
na execucao das obrigacdes)”. No caso do contrato objeto deste trabalho,
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h& bilateralidade genética, pois as obrigacdes principais sao correlativas,
apresentando-se umas como causas das outras.

6. Conforme MARTINS-COSTA (1999, p. 412), deve ser diferenciado, tal
principio, da Boa-fé subjetiva, a qual denota a “idéia de ignorancia, de
crenca errbnea ainda que escusavel, acerca da existéncia de uma situacéao
regular, crenca que repousam seja no proprio estado (subjetivo) de
ignorancia, seja numa errbnea aparéncia de certo ato”. Assim, boa-fé
objetiva pode ser definida como “regra de conduta fundada na
honestidade, na retiddo, na lealdade e, principalmente, na consideracao
para o interesse do alter, visto como membro do conjunto social que é
juridicamente tutelado”. “Ai se insere para com as expectativas
legitimamente geradas, pela propria conduta, nos demais membros da
comunidade, especialmente no outro polo da relagcdo obrigacional”,
concepcdo esta que tera grande relevancia quando tratarmos do tema
pertinente ao inadimplemento da obrigacdo e o0 surgimento da
responsabilidade civil.

7. Atualmente, ainda conforme MARTINS-COSTA (1998, p. 42/46),
abandonou-se a concepcdo estatica de obrigacao tipica do direito romano
e aperfeicoada pela pandectistica, passando-se a concebé-la como um
processo dinamico, polarizado pelo seu perfeito adimplemento. Partindo-se
dessa concepc¢do, teriamos que o vinculo obrigacional é formado pelas
fases, pré-contratual, contratual e pods-contratual, nas quais, em
decorréncia da incidéncia do principio da Boa-fé objetiva, nasceriam os
deveres instrumentais, tais como os deveres de cooperacdo e informacao,
objetivando uma harmonia da relacdo juridica e o seu perfeito
adimplemento. Tais concep¢des n&o sao prerrogativas do direito
consumerista, permeando todo o direito comum em decorréncia da
incidéncia imperativa do principio da Boa-fé objetiva, agora positivado no
artigo 422 do atual Cédigo Civil.

8. Consoante TIMM (1998, p. 78), verifica-se a separacdo dos elementos
débito (schuld) e responsabilidade (haftung).

9. Ditos deveres, consoante MARTINS-COSTA (1999, p. 737), podem ser
sistematizados em (a) deveres de tutela, protecédo e cuidado com a pessoa
e 0 patriménio da contraparte; (b) deveres de informacdo, aviso e
esclarecimento em relacdo ao objeto do contrato e a forma de execucéao;
(c) dever de prestar contas; (d) deveres de colaboracdo em sentido
amplo, incluindo os deveres de qualidade; e (e) deveres de sigilo e
omissao do conteudo conhecido em decorréncia do vinculo contratual.

10. Consoante COUTO E SILVA (1976, p. 5), “O adimplemento atrai e
polariza a obrigac&o. E o seu fim”.

11. O assunto relativo a estas formas de inadimplemento ja foi
amplamente tratado pela doutrina, motivo pelo qual se limita — até para
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nao se incorrer em desvio do objeto do trabalho - a referir as obras de
ASSIS (1994) e PAULA (2005, pp. 384/388) como excelentes fontes de
consulta aqueles que desejarem aprofundar no tema.

12. A jurisprudéncia tem sido rica neste tema, podendo-se referir a
responsabilidade advinda ao estabelecimento bancario de indenizar pelo
furto de veiculo de consumidor, em seu estacionamento, tudo com
fundamento no dever de seguranca advindo da Boa-fé objetiva. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, Agravo n°® 47901/AP, 42 Turma, rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, DJU 31/10/1994, p. 29505)

13. A propdsito, exemplificativamente: “Ndo demonstrando o fornecedor
de servicos que o defeito ocorreu por culpa do consumidor ou de terceiro,
OuU que 0 mesmo inexistia, torna-se responsavel experimentados pela
reparacdo dos danos experimentados pela vitima, independente de culpa”.
(MINAS GERAIS, Tribunal de Algcada, Apelacdo n°® 217538/4, 42 Camara
Civel, rel. Des. Célio César Paduani, DJ 29/11/1996).

14. Aplica-se a espécie o disposto no artigo 932, inciso 111, do Cdédigo Civil,
o qual dispbe que “sdo também responsaveis pela reparacao civil: (...) o
empregador ou comitente, por seus empregados, servicais ou prepostos,
no exercicio no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao
dele”. Ressalte-se que o artigo 933 exige a comprovacdo da culpa ou
negligéncia do patrdo, a qual se apresenta, na mais das vezes, nas
modalidades in eligendo ou in vigilando.

15. A doutrina tem debrucado estudos a respeito, principalmente, como ja
dito antes, pela introducéo, no artigo 186 do Cdodigo Civil, da particula “e”
entre as expressoes “violar direito” e “causar dano”, dando-se a entender
que ambas seriam cumulativas, como pressupostos ao dever de indenizar.
Entretanto, VENOSA (2006, p. 3) destaca ndo se verificar diferenca
significativa entre a compreensdo do texto revogado e a atual regra do
Cddigo Civil, “porque, em nosso vernaculo, ‘e’ por vezes possui sentido de
‘ou” e vice-versa. E ainda, porque, salvo excecbes expressas nho
ordenamento quanto a simples violacdo de direito, sem a existéncia de
efetivo prejuizo, ainda que de cunho exclusivamente moral, ndo havera
indenizagao”.

16. Muito embora a mais recente doutrina venha referindo que as espécies
contratual e extracontratual de responsabilidade civil ndo constituem
decorréncias isoladas de fatos juridicos lato sensu, chegando-se a afirmar
que “sobre varios aspectos, funcionam como verdadeiros vasos
comunicantes”, a doutrina classica costuma diferencia-las. No entanto, do
ponto de vista pratico, encontraremos diversos fatos que teréo,
concomitantemente, efeitos civis contratuais e extracontratuais (ANTUNES
VARELA, 1991, p. 509).
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17. A propdsito, MARTINS-COSTA (2002, p. 408/409) leciona que “A idéia
de dano esta no centro do instituto da responsabilidade civil, ligando-se
muito proximamente ao valor que historicamente é dado a pessoa e as
suas relagcdbes com os demais bens da vida. Se o mais relevante for a
relacdo entre a pessoa e 0s bens patrimoniais, economicamente avaliaveis,
cresce em importancia a responsabilidade patrimonial, na qual a pessoa é
vista tdo-s6 como sujeito titular de um patriménio que, tendo sido lesado
por outrem, deve ser recomposto. Se, ao contrario, em primeiro plano
estd a pessoa humana valorada por si s0, pelo exclusivo fato de ser pessoa
— isto €, a pessoa em sua irredutivel subjetividade e dignidade, dotada de
personalidade singular e por isto mesmo titular de atributos e de
interesses Ndo mensuraveis economicamente — passa o Direito a construir
principios e regras que visam tutelar essa dimensédo existencial, surgindo,
assim, a responsabilidade extrapatrimonial”.

18. Neste sentido: “Para viabilizar a procedéncia da acdo de ressarcimento
de prejuizos, a prova da existéncia do dano efetivamente configurado é
pressupostos essencial e indispensavel. Ainda mesmo que se comprove a
violacdo de um dever juridico, e que tenha existido culpa ou dolo por parte
do infrator, nenhuma indenizacdo sera devida, desde que, dela, ndo tenha
decorrido prejuizo” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1# Turma.
Recurso Especial. Rel. Min. Demdcrito Reinaldo. Julgado em 23 maio 1994,
publicado em RSTJ 63/251).

19. Quanto a estes termos, a doutrina indica como mais adequada as
expressfes contidas no Cdédigo Civil Francés que, em vez de utilizar
concomitantemente os sinbnimos “perdas e danos”, utiliza o termo “danos
e interesses”, designando, assim, o dano emergente e o lucro cessante, ou
seja, 0 que a parte perdeu e o que efetivamente deixou de ganhar
(STOCO, 1999, p. 653).

20. Tal concepcédo € muito utilizada no direito do consumidor, em que
houve uma *“objetivacdo” da responsabilidade, principalmente como forma
de melhor distribuicdo dos riscos oriundos da relacao de consumo, na qual
se levard em conta a capacidade da parte para, s6 apds, atribuir-lhe a
responsabilidade: sendo o consumidor vulneravel por definicdo legal, é
mais do que se tenha como presuncao iuris tatum que o simples
inadimplemento j4 é o bastante para lesionar o seu patriménio juridico.
Mas o Cddigo Civil de 2002, com a clausula geral inserida no seu 927,
paragrafo uUnico, prevé a possibilidade de que o juiz, nas relacbes de
direito comum, estatua a responsabilizacao objetiva “quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem”, sendo esta uma das inovacdes mais
significativas trazidas pelo novel diploma (VENOSA, 2006, p. 7),
representando, esta objetivacdo da responsabilidade, uma alteracdo, em
verdade, do seu fundamento, passando a ser alicercada no “contacto
social” (MARTINS-COSTA, 1991, p. 50).
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21. Quando se tratar da questdo atinente a responsabilidade do provedor
de acesso a Internet, desenvolver-se-a melhor dita diferenciagdo por meio
do estudo de alguns casos de responsabilidade decorrente da prestacéao,
0s quais poderéo ter efeitos contratuais e extracontratuais

22. A propoésito, exemplificativamente: “Ninguém responde por aquilo que
nao tiver dado causa, segundo fundamental principio de Direito. E, de
acordo com a teoria da causa adequada adotada em sede de
responsabilidade civil, também chamada de causa direta ou imediata, nem
todas as condi¢cdes que concorrem para O resultado sdo equivalentes,
como ocorre na responsabilidade penal, mas somente aquela que foi a
mais adequada a produzir concretamente o resultado” (RIO DE JANEIRO.
Tribunal de Justica. Apelacédo Civel n® 271/95, 22 Camara Civel. Rel. Des.
Sérgio Cavalieri Filho. Disponivel em: CAVALIERI FILHO, 2006, p. 92).

23. A possibilidade de cumulacdo das indenizacdes €é amplamente
reconhecida pela jurisprudéncia, tanto que editada, pelo Superior Tribunal
de Justica, a sumula de numero 37, vertida nos seguintes termos: “S&o
cumulaveis as indeniza¢des por dano material e dano moral oriundos do
mesmo fato”.

24. LILIANA PAESANI (2000, p. 87) traz uma concepcdo mais técnica
acerca do servico de acesso a Internet, explicando como se d& a ligacdo do
usuario a rede. Para tanto, refere que “com excecdo do setor da telematica
publica ligada ao circuito universitario, a conexdo com a Internet ocorre
por meio de uma ligacdo a um dos muitos Bulletin Board Systms (Bbs),
que, desde a sua origem administraram as informag¢des por meio de uma
access provider, ou seja, um fornecedor de servigco que atua em regime de
empresa, consentindo a seus assinantes a utilizacdo das linhas que ele
alugou do gestor da rede telefébnica e por meio das quais circulam as
informacdes”.

25. Apenas para relembrar, convém colacionar-se a definicdo de prestacao
de servicos formulada por MARQUES (2000a, p. 38): “é o negdcio juridico
que propiciar ao titular ou que envolver a prestacdo de um fazer
economicamente relevante, de um ato ou de uma omissdo util e
interessante ao mercado (...), de uma atividade remunerada direta ou
indiretamente, um fazer imaterial e principal, que pode ou néao vier
acompanhado ou complementado por um dar ou pela criagcdo ou entrega
de bem material acessério a este fazer principal, fazer que é, em verdade,
a causa de contratar e a expectativa legitima (...) frente ao fornecedor”.

26. Como ja dissemos, o contrato €, na sua esséncia, sinalagmatico e
comutativo.

27. MARQUES (2000b, p. 120/121) refere que a falacia da gratuidade nao

resiste ao menor exame da estrutura contratual, pois mesmo se estes
contratos fosse gratuitos, ndo seriam nunca sem remuneragdo mediata.

36 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 17, 25 abr. 2007



Isto &€, gratuito aqui significa apenas dizer que ndo ha (por enquanto)
remuneracao aparente, e sim remuneragcao causa-implicita. O sinalagma
contratual esta escondido, a remuneracdo causal esta escondida, mas
existe e é juridicamente relevante. Frise-se, entdo que a expressao contida
no artigo 3° do CDC visa incluir todos os servigcos de consumo mediante
remuneracao indireta sob a égide do estatuto protetivo.

28. O caso ficou conhecido como Cubby Inc. X CompuServe e se refere a
acao interposta pela primeira empresa em face do seu provedor, pois este
teria alojado, em um dos seus servidores, um jornal eletrénico no qual foi
aposta uma mensagem difamatéria. O Tribunal absolveu o CompuServe,
pois considerou que 0S seus servigos nao poderiam ser equiparados aos de
um editor daquelas informacbes. O principio vigente € o de que o
fornecedor de acesso sO é responsavel pelo conteudo veiculado quando
expressamente assuma este dever.

29. Em sua obra, CASIMIRO (2000, 92) faz referéncia a caso julgado pela
Cour d’Appel de Paris, em processo instaurado por Estelle Hallyday contra
Altern, no qual se analisou a responsabilidade de fornecedor de acesso que
armazenou no seu servidor sites onde um utilizador anénimo colocou
fotografias digitalizadas da autora, uma conhecida modelo francesa, em
que esta aparecia total ou parcialmente nua, sem a sua autorizacdo. O
Tribunal condenou o provedor a pagar a autora alta indenizacdo em
dinheiro pela violagcéo dos seus direitos de imagem e privacidade.

30. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 323358/PR.
12 Turma. Rel. Min. José Delgado. Julgado em 21 jun. 2001. DJU 03 set.
2001, p. 158.

31. Em caso mais recente, sufragando entendimento semelhante, a Corte
decidiu que “em contrato de hospedagem de pagina na Internet, o
provedor ndo interfere no seu conteudo, salvo flagrante ilegalidade, sendo
subjetiva a sua responsabilidade” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica. Apelacdo Civel n® 70011258027. 62 Camara Civel. Rel. Juiz Ney
Wiedemann Neto. Julgado em 20 abr. 2006. Disponivel em: . Acesso em:
07 nov. 2006).

32. Aqui se diz equivocada, porquanto se poderia falar em
responsabilidade solidaria entre o provedor e a editora autora da
publicacdo, em decorréncia da cadeia contratual, na medida em que
aquele também auferiu proveito, mesmo que indireto, com a divulgacéo da
matéria. Como diz VENOSA (2006, p. 13), “guem exerce determinada
atividade e tira proveito direto ou indireto dela responde pelos danos que
ela causar, independentemente de culpa sua ou de prepostos”, ou seja,
“quem aufere os cdomodos de uma situacdo deve também suportar o0s
incbmodos”, com fundamento no principio da equidade.
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33. Tipico exemplo € o de um profissional liberal da area médica ou
juridica, por exemplo, que contrata provedor de acesso a Internet para o
seu consultério ou escritério; como estes profissionais ndo tém a
qualificacdo técnica em informatica necessaria para conhecer a realidade
da rede e as possibilidades de risco, possivelmente, possamos concluir
pela aplicacdo das normas consumeristas ao caso, sendo viavel, inclusive,
se assim entender o magistrado, a inversdo do 6nus probatorio,
assegurada pelo artigo 6°, inciso VIII, da Lei n® 8.078/90, ja que s6 o
provedor dispora dos meios necessarios a comprovacao do direito alegado
pelo lesado.

34. O Novo Cddigo Civil dispbée a interpretacdo mais favoravel das
clausulas preestabelecidas a parte aderente, independente de se tratar de
relacdo de consumo. Como os ditos contratos de acesso a Internet sédo
feitos, em regra, sem a participacdo do usuério, seja ele consumidor ou
nao, tais clausulas de limitacdo de responsabilidade por vicio no servico
prestado devem ser coibidas e desconsideradas, como maxima violacdo ao
fim maximo do contrato, qual seja, um fornecimento adequado do servico
contratado.

35. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julgou recurso interposto
nos autos de acéo cautelar de producdo antecipada de provas, envolvendo
questao atinente a relacdo provedor, consumidor e prestadora de servigco
de telefonia, entendendo pela ndo-responsabilizacdo desta. Assim restou
ementado o acorddo: “CAUTELAR. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA.
INFORMAQAO. INTERNET. ORIGEM DA MENSAGEM ELETRONICA (E-MAIL).
IDENTIFICAQAO DE USUARIO. LEGITIMIDADE PASSIVA. Pretendendo os
autores, em cautelar preparatéria, obter informacdes a respeito da origem
de mensagens eletrénicas recebidas — e-mails —, a direcionarem futura
acao indenizatéria, ndo assume legitimidade a demandada que somente
prestou servico de transporte de telecomunicagdes — SRTT —, servindo téo-
somente de meio fisico a interligar o usuério final ao provedor do servico
de conexao a Internet. Agravo provido.” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica. Agravo de Instrumento n°® 70003736659. 102 Camara Civel.
Rel. Des. Paulo Anténio Kretzmann. Julgado em 09 maio 2002. Disponivel
em: <www.tj.rs.gov.br>. acesso em 07 nov. 2006) — grifou-se.

36. A jurisprudéncia, igualmente, ja foi provocada a apreciar caso
envolvendo a responsabilidade do provedor pela violagdo de banco de
dados. O acorddo restou assim ementado: “ACAO ORDINARIA DE
OBRIGACAO DE NAO FAZER CUMULADA COM TUTELA ANTECIPADA E
PEDIDO COMINATORIO. PROVEDOR DE INTERNET. ACESSO INDEVIDO A
BANCO DE DADOS DA PROVEDORA POR PARTE DO USUARIO. ONUS DA
PROVA. Comprovando a autora [Companhia de Processamento de Dados
do Municipio de Porto Alegre — PortoWeb] o fato constitutivo do seu direito
[...] impunha-se a procedéncia da acdo. Hipétese em que os réeus [Miguel
Angelo Masoni e MS Consultoria e Treinamento Ltda.] violaram o sigilo de
usuarios de provedor de Internet em notdéria ofensa a garantia
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constitucional insculpida no artigo 5°, XllI, da Carta Federal. Apelacao
desprovida.” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n°®
70001918333. 172 Camara Civel. Rel. Des. Fernando Braf Henning Junior.
Julgado em 08 maio 2001. Disponivel em: <www.tj.rs.gov.br>. Acesso em
07 nov. 2006)

37. Neste sentido, a jurisprudéncia: “A indenizacdo pela perda de uma
chance é devida quando demonstrado que a conduta do agente causador
da lesédo foi exclusiva ou preponderante na producdao do dano”. (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n® 70000066779. 92
Camara Civel. Rel. Desa. Maria Isabel Boggini. Julgado em 28/06/2000.
disponivel em: <www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 13 nov. 2006.)

38. A propoésito, € oportuno destacar que, consoante entendimento
jurisprudencial, “para que os danos materiais, consubstanciados nos lucros
cessantes, possam ser conhecidos e deferidos pelo juizo, ha necessidade
de se demonstrar sua efetiva existéncia” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica. Apelacdo Civel n® 70007773856. 92 Camara Civel. Rel. Des.
Nereu José Giacomolli. Julgado em 04 ago. 2004), ou seja, ndo podendo
ser presumidos, sendo Onus probatério do credor demonstrar o que,
efetivamente, deixou de ganhar em razdo da n&o-prestacdo ou ma
prestacdo do servico de acesso a Internet.

39. A propdsito: “A verificagcdo da ocorréncia de dano moral dispensa, em
regra, sua demonstracdo (dano in re ipsa)” (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n® 700000932186. 92 Camara Civel.
Rel. Des. Paulo de Tarso Sanseverino. Julgado em 17 maio 2000.
Disponivel em: . Acesso em 13 nov. 2006). No mesmo sentido: “A
jurisprudéncia orienta-se no sentido de que o dano moral ndo precisa ser
provado. E isto porque atinge parte muito propria do individuo, qual seja,
o seu interior”. (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 32
Turma. Rel. Desa. Luiza Cassales. DJU 13 set. 2000, p. 209. Disponivel
em: <www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 02 out. 2002).
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