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Introducéo.

Vivemos numa era de tecnologia. Existem camaras na rua, as instituicdes financeiras sabem
como gastamos 0 nosso dinheiro, os supermercados sabem que produtos consumimos, a via
verde e os radares permitem saber por onde viajamos, maquinas de scanner nos aeroportos
“vasculham” as nossas bagagens (e até mesmo 0 nosso corpo), a utilizacdo de cookies permite

seguir o rasto detalhado da nossa utilizagdo da Internet, entre outros.

H4, assim, claramente uma grande mudanca na perce¢do da privacidade. Na atualidade, os
préprios individuos diminuem voluntariamente a sua privacidade através da entrada em
“reality shows”, da participagdo em redes sociais, entre outros. Como tal, colocam-se,
portanto, relevantes desafios aos individuos e ao direito na compreensao e regulacdo de tais

realidades.

E, pois, desta realidade e desta preocupagio que nasce o presente trabalho, onde procuraremos
analisar a problematica do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada nas redes

sociais.

Para tal, comecaremos por analisar o conceito de redes sociais (comum e juridico) nos
ordenamentos juridicos portugués, americano e brasileiro. Seguidamente procederemos a
analise do regime do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, com especial relevo
para a limitacdo voluntaria deste direito e os problemas que se colocam perante o exercicio da
revogacdo pelo individuo no ambito das redes sociais. Note-se que ndo tratamos no &mbito do

presente trabalho da violacdo deste direito por terceiros.

Por fim, procederemos a analise do regime da responsabilidade civil das redes sociais
enquanto prestadores de servicos intermediarios em rede, procurando, por fim, perceber em
que moldes podem as redes sociais ser responsabilizadas pela divulgacdo de contetdo

aquando da revogacdo pelo titular do direito do seu consentimento a tal divulgacéo.



1. As Redes Sociais
1.1. O Conceito de Redes Sociais

As redes sociais sdo uma realidade incontorndvel da nossa vivéncia enquanto participantes da
Sociedade da Informacdo. Todavia, a par das incomensuraveis vantagens desta realidade, as
redes sociais levantam inimeros problemas juridicos, tais como a manuteng&o online de perfis
de pessoas falecidas, 0 combate a pratica e divulgacdo da pedofilia, a prevencdo, combate e
sancionamento de violagdes de direitos de autor e direitos conexos, ou a protecdo de dados

pessoais.

Em concreto, as redes sociais tém-se destacado como um veiculo relevantissimo na pratica de
inimeros ilicitos, como sejam a difamacéo, a injuria, a violacdo do direito de imagem, e a
perturbacdo do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada dos utilizadores das

mesmas ou de terceiros.

Sendo esta problemética o cerne do presente trabalho, importa, previamente a analise do
concreto regime de responsabilidade civil aplicavel aos operadores de redes sociais,

compreender e definir em termos juridicos esta concreta realidade.

Os autores NICHOLE ELLISON e DANAH BoyD definem redes sociais como "Servigos baseados
na Web que permitem aos individuos (1) construir um perfil pablico ou semipublico dentro de
um sistema limitado; (2) articular uma lista de outros utilizadores com quem eles
compartilham uma conexao; e (3) visualizar e percorrer a sua lista de conexdes e aquelas

feitas por outras pessoas dentro do sistema."*?,

! Traducéo livre da Autora de ROBERT E. LEMONS, Protecting our digital walls: regulating the privacy policy
changes made by social networking websites, 2011, p. 606 (disponivel em www.heinonline.org).

2 A A Organizagdo para a Cooperacio e Desenvolvimento Econémico (OCDE) adota a terminologia de
“participate networked platforms”, as quais “facilitate social communication and information exchange. They
are services based on new technologies such as the web, instant messaging, or mobile technologies that enable
users to contribute to developing, rating, collaborating and distributing Internet content and developing and
customising Internet applications, or to conduct social networking. This category is intended to include social
networking sites, video content sites, online gaming websites and virtual worlds ”, in The Economic and Social
Role of Internet Intermediaries ”, OCDE, abril 2010, p. 14.
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A primeira rede social, de acordo com esta definicdo, tera surgido em 1977 com a
SixDegrees.com®. Desde ento surgiram dezenas de redes sociais, como sejam o Facebook®, o
Twitter®, o LinkedIn®, o Instagram’, o Pinterest®, e o Myspace®.

Em termos praticos as redes sociais permitem, designadamente, aos utilizadores: interagir em
tempo real com outros utilizadores, através de chat rooms e mensagens instantaneas;
encontrar amigos e fazer novos amigos; partilhar e fazer o upload de fotografias, videos,
imagens; publicar e compartilhar contetdos, pensamentos, emogfes; jogar jogos; criar e
aderir a grupos de interesse ou comunidades'; receber comentarios ou mensagens nas suas

paginas, escrever nas paginas dos outros utilizadores, entre outros™.

1.2. A qualificac@o enquanto prestador de servicos da sociedade da informacéao

°E. LEMONS, ROBERT, ob. cit., p. 606.

* Sendo a mais popular rede social de acordo com http://www.ebizmba.com/articles/social-networking-websites,
terd cerca de 1.23 mil milhdes de utilizadores ativos mensais desde dezembro de 2013, de acordo com o
http://newsroom.fb.com/Key-Facts. O Facebook foi criado em 2004 por um estudante de Harvard, Mark
Zuckerberg. Inicialmente, esta rede social destinava-se apenas aos estudantes universitarios que tivessem um
endereco de e-mail da sua faculdade, mas em 2006 foi aberto ao publico em geral - assim, AMY MORGANSTERN,
In the spotlight: social network advertising and the right of publicity, 2008, p. 181 (disponivel em
www.heinonline.org). O Facebook, tal como outras redes sociais, permite aos seus utilizadores criarem um
perfil, identificar uma lista de outros utilizadores com quem tenham uma ligacdo ou relacdo, ver e escrever no
mural/perfil dos outros utilizadores, enviar mensagens, estabelecer e afiliar-se a networks e grupos, convidar
membros para eventos, procurar outros membros, entre outros, tal como enunciado por KATHLEEN ELLIOT
VINSON, The blurred boundaries of social networking in the legal field: “just face it”, 2010, pp. 359-361.

Esta rede social tem cerca de 241 milhdes de utilizadores ativos mensais, conforme
https://about.twitter.com/company. Trata-se de um “servigco para amigos, familia, e colegas para comunicar e
manter-se em contacto através da troca rapida e frequente de mensagens. As pessoas escrevem pequenos
updates, denominados “Tweets” de 140 caracteres ou menos. Estas mensagens sdo colocadas no perfil do
utilizador e enviada para os “seguidores” e podem ser pesquisadas na pesquisa do Twitter.”, in
http://support.twitter.com/articles/13920-new-user-fags#.

® O LinkedIn surgiu em 2003 e é considerado atualmente a maior rede profissional do mundo com cerca de 250
milhGes de utilizadores. Esta rede permite que o utilizador crie um perfil profissional, mantenha contato com
outros profissionais e colegas, encontre oportunidades profissionais, de empreendedorismo e de negdcio, e
compartilhe noticias do setor profissional, conforme
http://www.linkedin.com/static?key=what_is_linkedin&trk=hb_what.

'O Instagram surgiu em 2010, tendo atualmente cerca de 85 milhdes de utilizadores (in
http://www.ebizmba.com/articles/social-networking-websites). Trata-se de uma rede social que permite a partilha
de fotografias com outros utilizadores, bem como a sua transformacdo, através da utilizacdo de filtros (in
http://instagram.com/about/fag/#).

& O Pinterest é uma rede social fundada em 2010 que permite colecionar e organizar as coisas que inspiram 0s
utilizadores.

°0 Myspace foi lancado em Agosto de 2003 e tem cerca de 40 milhdes de utilizadores (in
http://www.ebizmba.com/articles/social-networking-websites). Esta rede social é principalmente conhecida por
permitir aos artistas expor e vender a sua musica, para além de permitir a conexdo entre utilizadores (assim
JASON MAzzONE, Facebook Afterlife, p. 1663, disponivel em www.heinonline.org).

19 Como sejam péginas de moda, erasmus, futebol, turmas de faculdade, entre outros.

1 Good practice guidance for the providers of social networking and other user-interactive services, UK council
for child internet safety, 2010, pp. 6 e 7.
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Atendendo a esta concreta realidade social, vejamos agora como poderemos enquadrar e

qualificar juridicamente as redes sociais.

Para tal é relevante, antes de mais, analisar o conceito de servico da sociedade da informacéo,
que se entende como “qualquer servico'? prestado normalmente mediante remuneracéo, &
distancia’®, por via electronica'® e mediante pedido individual de um destinatario de
servicos. %" de acordo com o art. 1.2, n.° 2, da Diretiva 98/34/CE*®, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 22 de Junho de 1998, relativa a um procedimento de informagao
no dominio das normas e regulamentacBes técnicas e das regras relativas aos servigos da

sociedade da informagéo.

Para além deste conceito, ¢ necessario também definir o que se entende por “prestador de
servicos”, para este efeito. Nos termos do art. 2., alinea b), da Diretiva 2000/31/CE* do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de 2000, relativa a certos aspetos legais
dos servigos da sociedade de informacdo, em especial do comércio eletronico, no mercado

interno (“Diretiva sobre o comércio eletronico”, adiante designada Diretiva 2000/31/CE)%,

12 partilhamos da opinido de CLAUDIA TRABUCO que defende nio se referir este conceito de “servigo” apenas ao
contrato de prestacdo de servigos regulado nos arts. 1154.° e ss. do CC, uma vez que nao se limita a contratos de
prestacdo de servigos celebrados com os destinatarios (in Lei do Comércio Eletrénico Anotada, Ministério da
Justica, Coimbra Editora, 2005, pp. 25 e 26). Veja-se também da Autora “Responsabilidade e
Desresponsabilizacdo dos Prestadores de Servicos em Rede ”, in O Comércio Eletrénico em Portugal — O
Quadro Legal e o Negdcio, Anacom, Lisboa, 2004, p. 143, sendo igualmente relevante, enquanto auxiliar
interpretativo, o Considerando 18 da Diretiva 98/34/CE.

13 Considera-se como servico prestado & distancia qualquer servico prestado sem que ambas as partes estejam
presentes — cfr. art. 1., n.° 2, da Diretiva 98/34/CE e art. 2., alinea b), ponto i, do Decreto-Lei n.° 58/2000, de 18
de abril, que transpde para o direito interno a referida Diretiva.

“ Trata-se de um servico prestado por via eletronica caso este seja “enviado desde a sua origem e recebido no
destino através de instrumentos eletronicos de processamento (incluindo a compressdo digital) e de
armazenamento de dados, que é inteiramente transmitido, encaminhado e recebido por cabo, radio, meios éticos
ou outros meios eletromagnéticos”, in art. 1.°, n.° 2, da Diretiva 98/34/CE e art. 2. alinea b), ponto ii, do
Decreto-Lei n.° 58/2000, de 18 de abril.

1> A Diretiva fala aqui num “servico fornecido por transmisséo de dados mediante pedido individual” — cfr. art.
1.%,n.° 2, da Diretiva 98/34/CE e art. 2.°, alinea b), ponto iii, do Decreto-Lei n.° 58/2000, de 18 de abril.

18 O Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de janeiro, que aprovou a lei do comércio eletrénico, no seu art. 3., n.° 1 define
servigo da sociedade da informagdo como “qualquer servigo prestado a distancia por via electrdnica, mediante
remuneracdo ou pelo menos no &mbito de uma actividade econdmica na sequéncia de pedido individual do
destinatario”.

7 Vide Lei do Comércio Electrénico Anotado, ob. cit., p. 25.

18 Alterada pela Diretiva 98/48/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de julho de 1998.

19 Esta Diretiva divide-se em cinco capitulos: (i) a liberdade de prestacéo de servigos da sociedade da informagéo
€ 0s requisitos para o exercicio da atividade; (ii) a responsabilidade dos prestadores de servigos em rede e, em
especial, dos prestadores intermediarios de servicos; (iii) a publicidade; (iv) a celebragdo de contratos por via
eletronica; (v) as entidades de supervisdo e o regime sancionatério (in Lei do Comércio Eletrénico Anotado, ob.
cit., p. 20). Neste trabalho iremos apenas analisar o ponto (ii) e 0 (v).

20 «Este diploma pode ser dividido em duas areas: a primeira, cria um dominio coordenado que respeita a todas
as disposicdes legais nacionais relativas ao acesso e prossecucdo de atividades em linha pelos prestadores de
servicos e a segunda, harmoniza certas areas locais, nomeadamente, local de estabelecimento e as
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transposta para o ordenamento juridico portugués através do Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de
janeiro®* (adiante designado D.L. n.° 7/2004)%, prestador de servicos é “qualquer pessoa,

singular ou coletiva, que preste um servi¢co do @mbito da sociedade da informag¢do”.

Ao contrério da referida Diretiva, o D.L. n.° 7/2004 ndo definiu prestador de servicos,
apresentando antes a nogdo mais restrita de prestadores intermediarios de servicos em rede, 0s
quais qualifica como aqueles prestadores “que prestam servigos técnicos para 0 acesso,
disponibilizacéo e utilizacdo de informacdes ou servicos em linha independentes da geracéo
da prépria informagdo ou servico”?. Serdo, pois, e no dizer de OLIVEIRA ASCENSAO, 0s
prestadores que oferecem servicos instrumentais para a atuacdo em rede®, e que, a par dos
“prestadores que oferecem servicos finais”, compdem a noc¢ao de prestadores de servigos para

este efeito®.

Por conseguinte, e de acordo com a definicdo supra referida, as redes sociais sdo prestadores

intermediarios de servicos em rede®.

Torna-se, pois, imperativo analisarmos agora os diversos tipos de prestadores intermediarios,
de forma a podermos aferir em concreto que tipo de prestador intermediario sédo as redes

sociais.

comunicagdes comerciais, entre outros”, in ANACOM, Comércio eletrénico em Portugal — O quadro legal e o
negacio, Lishboa, 2004, p. 124.

2l Este D.L. assume a mesma estrutura que a Diretiva 2000/31/CE (vide supra nota 19), sendo que, neste
trabalho, iremos apenas analisar o ponto (ii) e 0 (V).

22 Alterado pelo D.L. n.° 62/2009, de 10 de marco e pela Lei n.° 46/2012 de 29 de agosto.

2 Cfr. o art. 42, n.° 5 do referido normativo. JoAo FACHANA, conjugando as definicdes dadas por MANUEL
CARNEIRO DA FRADA e CHRIS REED, define estes prestadores de servigos como “pessoas singulares ou
colectivas, que, intervindo de forma auténoma, permanente e organizada, permitem que um determinado
contetido circule na Internet e, consequentemente, que o utilizador que o coloca online consiga transmiti-lo ao
utilizador que o visualiza, a final.” (in A responsabilidade civil pelos conteddos ilicitos colocados e difundidos
na Internet, Almedina, 2012, p. 39).

2 Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO define prestadores intermedidrios de servigos como “0s que provéem ao
transporte, ou transmissdo de mensagens, ao acesso a rede, a armazenagem intermediaria ou definitiva em
servidor e a outras fungbes intermedidrias anédlogas.” (“Introducdo a Perspectiva Juridica”, in O Comércio
Electrénico em Portugal — O quadro legal e o Negdcio, Anacom, Lisboa, 2004, p. 106).

% Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO distingue “dois tipos de prestadores: os prestadores que oferecem servigos
finais e os prestadores que oferecem servi¢os instrumentais para a atuacdo em rede, os denominados
prestadores intermediarios de rede” (ob. cit., p. 106).

%6 A OCDE esclarece que «“internet intermediaries” bring together or facilitate transactions between third
parties on the Internet. They give access to, host, transmit and index content, products and services originated
by third parties on the Internet or provide Internet-based services to third parties.» in The Economic and Social
Role of Internet Intermediaries, abril 2010, p. 9
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MENEZES LEITAO, atendendo ao tipo de envolvimento do prestador intermediario com o0s
contetidos disponibilizados em rede, distingue quatro tipos de fornecedores®’: o fornecedor de
conteidos, que coloca a disposicdo dos utilizadores contetdos; o fornecedor de acesso, que
permite o acesso dos utilizadores a rede; o intermediario de servigos, que facilita a prestagédo
de servigos da rede; e o fornecedor de espaco, que coloca determinadas areas do ciberespaco a

disposicéo do utilizador®.

Jad o D.L. n° 7/2004 distingue os prestadores intermediarios de servicos em rede por
referéncia ao nivel de intervencdo e controlo que estes exercem sobre os contetdos

transportados ou armazenados na prossecucao das suas atividades?.

O primeiro tipo de prestador intermediario definido na lei é o de simples transporte. Este
prestador prossegue apenas a atividade de transmissdo de informacGes em rede ou faculta o
acesso a uma rede de comunicagdes (network providers ou access providers), sem estar na
origem da transmiss@o nem ter intervencdo no contetdo das mensagens transmitidas nem na
selecdo destas ou dos destinatarios, nos termos do art. 14.%, n.°1, do D.L. n.° 7/2004 e do art.
12.° n.°1, da Diretiva 2000/31/CE. Note-se que, esta atividade abrange a armazenagem
automatica, intermedia e transitdria das informacdes transmitidas, desde que tal armazenagem
sirva exclusivamente para a execucdo da transmissdo na rede de comunicaces e a sua
duracdo ndo exceda o tempo considerado razoavelmente necessario a essa transmissao,
conforme dispde o art. 12.°, n.° 2, da Diretiva 2000/31/CE.

Seguidamente, a lei define o prestador intermediario de armazenagem intermediaria
(usualmente denominada por caching ou mirroring)®. Este tipo de prestador ndo tem

qualquer intervencdo no conteddo das mensagens transmitidas, nem na selecdo destas ou dos

2" MeNEZES LEITAO, Luis, “A responsabilidade civil na internet” in Direito da Sociedade da Informagcéo, vol.
111, 2002, p. 158.

8 No mesmo sentido veja-se CLAUDIA TRABUCO, “Responsabilidade e Desresponsabilizagio dos Prestadores de
Servicos em Rede”, in O Comércio Electrénico em Portugal — O quadro legal e o Negdcio, Anacom, Lisboa,
2004. De acordo com esta Autora, nos termos da definicdo supra, podemos distinguir quatro tipos de
fornecimento: o de espago, ou seja, “a colocacdo de uma certa area do ciberespaco a disposi¢ao de outrem quer
para a criacdo de uma pagina ou para envio e recep¢do de informagdes de e pelos utilizadores, quer para a
colocagdo em rede dos mais variados conteldos, nomeadamente, através da gestdo e da organizacdo da
informagao disponibilizada por terceiros nos chamados boletins eletrénicos”; o de acesso dos utilizadores a rede
informética; o de servigos em geral, “que inclui, a disponibilizacdo de meios que possibilitam ou facilitam a
presta¢do e a recep¢do desses servigos” € 0 de conteldos, isto é, a “colocagdo de meios que possibilitam ou
facilitam a prestacao e a recepcao desses servi¢os” p. 144,

2 OLIVEIRA ASCENSAO, JOSE, ob. cit., p.131.

%0 Considerando 43 da Diretiva 2000/31/CE.



seus destinatarios, devendo respeitar as condi¢des de acesso a informacdo, de acordo com o
art. 15.°, n.°1, do D.L. n° 7/2004, devendo, portanto, proceder apenas a armazenagem
automatica, intermédia e temporéaria dessa informacdo, nos termos do art. 13.°, n.°1, da
Diretiva 2000/31/CE.

Em terceiro lugar, € definido o prestador intermediario de armazenagem principal, ou seja, 0
chamado hosting, que consiste no armazenamento de informacgdes prestadas por um
destinatério do servico, conforme dispde o art. 16.%, do D.L. n.° 7/2004 e o art. 14., n.° 1, da
Diretiva 2000/31/CE.

A lei portuguesa define ainda, para além dos prestadores mencionados supra, o prestador
intermediério de servicos de associacdo de conteidos®!, de acordo com o art. 17.°, do D.L. n.°
7/2004. Estes prestadores permitem o0 acesso a contelidos através de instrumentos de busca®,

hiperconexdes®® ou processos analogos.

Importa ter presente que um prestador pode exercer mais do que uma atividade* e que esta
enumeracdo de prestadores ndo é estanque, atendendo ao desenvolvimento e diversificacéo
dos tipos de servicos prestados® e & interconexdo de diferentes servicos em ofertas

“bundling”.

Conforme referimos anteriormente, as redes sociais sao prestadores intermediarios de servicos
em rede. Contudo, de forma a definir o tipo de prestador intermediario de servicos que
constitui uma rede social é necessario analisarmos as concretas atividades desenvolvidas pela
rede social, 0 que apenas € possivel através de uma analise casuistica. Esta analise é de suma
importancia para se apurar o tipo de responsabilidade civil que se podera imputar a cada rede

social, como veremos infra no capitulo 4.

%! Este tipo de prestadores apenas se encontra previsto na Europa, e para além da lei nacional, em Espanha, na
Austria e no Liechtenstein.

%2 Como sejam, Google, Yahoo e Sapo.

¥ Onde se integram o surfasse linking, deep linking, framing e embedded linking (cfr. OLIVEIRA ASCENSAO,
JOsE, ob. cit., p.155).

**Lei do Comércio Eletrénico Anotada, ob. cit., p. 49 e The Economic and Social Role of Internet Intermediaries,
OCDE, abril 2010, p. 10.

% CASIMIRO, SOFIA DE VASCONCELOS, A responsabilidade civil pelo contetido da informagao transmitida pela
internet, Almedina, 2000, p. 30 e KAMARCK, MICHELL D., Understanding Copyright Liability in Cyberspace: a
Primer, dezembro de 1996 (disponivel em http://www.rmslaw.com/articles/art53.htm).
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Note-se que em Portugal a jurisprudéncia € muito escassa nesta matéria. Alids, da pesquisa
por nés efetuada, ndo encontramos jurisprudéncia portuguesa que qualifique as redes sociais
como um prestador de servicos. Os poucos acorddos® identificados consideraram as redes
sociais (leia-se a rede social Facebook), para efeitos de aplicacdo do art. 183.°, n.° 2 do
Codigo Penal (isto €, para efeitos de subsungdo ao crime de difamagdo), como meios de
comunicacdo social. Para tal, alega-se, a possibilidade de qualquer pessoa aceder a pagina do
Facebook do utilizador e ndo apenas o seu “grupo de amigos”, concluindo-se entdo que a
pagina visa atingir um conjunto alargado de pessoas — o0 que, de acordo com FARIA COSTA, é
caracteristica essencial de um meio de comunicacio social®’.

Diferentemente, noutros sistemas juridicos este tema € largamente analisado pela
jurisprudéncia. No presente trabalho sugerimos analisar o sistema juridico americano, uma
vez que foi neste pais onde surgiram as redes sociais e atendendo as especificidades deste
ordenamento, e ainda o direito brasileiro, onde esta matéria tem sido largamente discutida e
estudada. N&o analisamos nenhum outro ordenamento juridico europeu, atendendo a relativa

uniformizacdo nesta matéria por forca da regulacédo europeia.

2. Qualificacdo enquanto prestador de servicos noutros sistemas juridicos
2.1.E.UA.

Os E.U.A. tém como politica promover o desenvolvimento continuo da Internet, de outros
servicos informaticos interativos e/ou servicos interativos de media, bem como preservar o
mercado livre, competitivo e vibrante que existe presentemente para a Internet e outros

servicos informaticos interativos, entre outros.

*®Exemplos: Acordao do Tribunal da Relacéo do Porto de 30.10.2013, processo 1087/12.9TAMTS.P1 e Acérdao
do Tribunal da Relagéo de Coimbra de 13.11.2013 disponivel em www.dgsi.pt.

%" Para 0 Autor «ha que considerar “o valor de uso — ao nivel da esfera do leigo — que uma tal expresséo
adquire no seio da comunidade juridica em que se emprega ou utiliza”, sendo que a comunicagdo social se
realiza “na pluralidade de meios que, em determinado momento histérico, a comunidade é capaz de fornecer
para a difusdo dos diferentes fluxos informacionais e que visa, tem por especifica finalidade, atingir com essa
informacdo um conjunto alargado ou macigo de pessoas.» (FARIA COSTA, JOSE DE, Comentario Conimbricense
do Cédigo Penal, Tomo I, p. 640, conforme citado no Acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 30 de
outubro de 2013, processo n.° 1087/12.9TAMTS.P1, disponivel em www.dgsi.pt.

%8 Tradugdo livre da Autora do 47§ U.S. Code 230 (b) (1) e (2) do Communications Decency Act.

% Concordamos com JoAo FACHANA ao afirmar que a posicdo americana se baseia na falta de possibilidades
técnicas dos prestadores de servicos em controlar previamente os contetdos e na importéncia da liberdade de
expressao (ob. cit., p. 91). Contudo, consideramos igualmente como preocupacdo da mesma o incentivo ao
desenvolvimento da internet.

-8-


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

Efetivamente, em 1996 foi elaborado o Communications Decency Act (adiante designado
CDA)* para “promover a livre troca de informacdes e ideias pela Internet e incentivar a

monitorizacdo voluntaria e livre de contetido ofensivo ou obsceno™*

. Importa ter presente
que o CDA foi a primeira regulacdo do contetido da informacédo transmitida pela Internet nos
EUA®. Esta lei aplica-se aos casos de difamacéo, injdria e violaces da reserva da intimidade

da vida privada®.

Primeiramente analisemos o0 conceito de “servico de informagdo” (information service), o
qual se encontra no 478 U.S. Code 3 (a) (41). Servico de informacéo significa a oferta de uma
capacidade de geracdo, aquisicdo, armazenamento, transformacéo, processamento, utilizacdo,
ou disponibilizacdo de informacbes por via de telecomunicagdes, incluindo publicacéo
eletronica, mas néo incluindo qualquer uso de qualquer dessas capacidades de gestéo, controle
ou operacdo de um sistema de telecomunicacbes ou a gestdo de um servico de

telecomunicagdes™*.

O CDA define também “servigo informatico interativo” (interactive computer service) como
qualquer servico de informacao, sistema ou prestador de software de acesso que possibilita ou
permite 0 acesso por maltiplos utilizadores a um servidor de computador, incluindo
especificamente um servico ou sistema que permite o acesso a Internet, bem como os sistemas
operados ou oferecidos por bibliotecas ou instituicdes educacionais, nos termos do 478 U.S.
Code 230 (e) (2).*°

Outra qualificacdo utilizada respeita a figura do “prestador de conteudo de informagdo”
(information content provider), definido na secgdo 478 U.S. Code 230 (e) (3) como qualquer
pessoa ou entidade que é responsavel, no todo ou em parte, pela criagdo ou desenvolvimento
de informacdo prestada através da Internet ou por qualquer outro servico informatico

interativo®®,

0 0 CDA encontra-se inserido na parte V. do Communications Reform Act.

“Carafano v. Metrosplash.com, Inc., 339 F.3d 1119, 1122 (9th Cir.), 2003, disponivel em
http://law.justia.com/cases/

2 EACHANA, JOAO, ob. cit., p. 89 e CASIMIRO, SOFIA DE VASCONCELOS, ob. cit., p.111.

*® Importa ter presente que, para violages de direitos de autor e direitos conexos, aplica-se o Digital Millenium
Copyright Act (DMCA). Contudo, atendendo ao escopo deste trabalho, ndo iremos analisar o DMCA.

* Tradugdo livre da Autora.

** Tradugdo livre da Autora.

*® Traducdo livre da Autora.


http://law.justia.com/cases/

Estatui-se ainda no 478 U.S. Code 230 (e) (4) que “fornecedor de software de acesso” (access
software provider) é qualquer fornecedor de software (incluindo software do servidor ou
cliente) ou de ferramentas que permitem pelo menos uma das seguintes funcionalidades: (a)
filtragem, rastreio, permissdo ou bloqueio de contetdo; (b) escolher, determinar, analisar ou
assimilar contetido; ou (c) transmitir, receber, exibir, transferir, cachear, pesquisar,

subagrupar, organizar, reorganizar ou traduzir contetido’.

A jurisprudéncia americana tem entendido que as redes sociais sdo servicos informaticos
interativos*® ou prestadores de contetidos de informac&o®. Veja-se o caso Doe v. MySpace,
Inc.>®, no qual a rede social MySpace®® foi processada por ndo implementar medidas basicas
de seguranga que preveniam a comunicagdo de predadores sexuais com menores. Neste caso,
o Tribunal considerou que o MySpace ndo € um prestador de contetdo de informacéo,
conforme definido no CDA, mas sim um mero servico informatico interativo que permitia aos

utilizadores publicarem contetido online®.

No caso Barnes v. Yahoo, Inc.>® o ex-namorado de Cecilia Barnes criou um perfil num
website do Yahoo através do qual divulgou fotografias ndo autorizadas desta, a morada real e
eletronica de Cecilia, bem como o seu nimero de telefone, solicitando relagdes sexuais. Para
alem disso, o ex-namorado mantinha conversas no chat fazendo-se passar por Cecilia.
Embora tenha procedido de acordo com a politica do Yahoo, apenas no momento em que
Cecilia processou 0 Yahoo foram os contetdos retirados. Neste caso, a rede social do Yahoo

foi tratada como um servico informatico interativo>*.

Noutros casos as redes sociais foram consideradas prestadores de conteddos de informacéo,

designadamente no caso Fair Housing Council of San Fernando Valley V. Roomates.com,

*" Tradugéo livre da Autora.

8 Gentry v. eBay, Inc. (2002) 99 Cal.App.4th 816, 831, fn. 7; Carafano v. Metrosplash.com, Inc. (C.D.Cal.
2002) 207 F.Supp.2d 1055, 1066, affd. on other grounds (2003) 339 F.3d 1119; e Schneider v.Amazon.com, Inc.
(Wash.App. 2001) 108 Wash.App. 454 [31 P.3d 37, 40-41], todos disponiveis em http://law.justia.com/cases/

9 Mazur v. eBay Inc., No. C 07-03967 MHP, 2008 WL 618988 (N.D. Cal. March 4, 2008); Fair Housing V.
Roommates.com, 521 F.3d 1157 (9th Cir. 2008); e NPS LLC v. StubHub, Inc., 25 Mass.L.Rptr. 478, 2009 WL
995483 (Mass. Super. Ct. Jan. 26, 2009), todos disponiveis em http://law.justia.com/cases/

* Doe v. MySpace 528 F.3d 413 (5th Cir. 2008) conforme referenciado por MATTHEW LAFFERMAN, Do
facebook and twitter make you a public figure?: how to apply the gertz public figure doctrine to social media,
2013, disponivel em www.heinonline.org.

> \Vide nota 9 supra.

%2 Doe v. MySpace 528 F.3d 413 (5th Cir. 2008), p.8.

>3 Barnes v. Yahoo, Inc. 570 F. 3d 1096 (9th Cir. 2009), disponivel em http://law.justia.com/cases/.

> Barnes v. Yahoo, Inc. 570 F. 3d 1096 (9th Cir. 2009), p. 7421.

% Barnes v. Yahoo, Inc. 570 F. 3d 1096 (9th Cir. 2009), p. 7421.
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L.L.C.>°. Esta rede social requeria que os utilizadores respondessem a questdes relacionadas
com género e orientacdo sexual, pelo que foi considerada um prestador de contetdos de
informacdo. O facto de os utilizadores serem prestadores de contetdos de informacdo néao
impede a qualificacdo daquela rede social também como um prestador de contetdos de

informacéo®’.

Por conseguinte, uma rede social pode ser um servico informatico interativo ou um prestador
de contetdos de informacdo. Se se limita a disponibilizar contetdo por terceiros é um servico
informéatico interativo. Mas, caso crie conteldo, ou seja responsavel pela criacdo ou
desenvolvimento, no todo ou em parte do conteido € também, para além de um servico

informatico interativo, um prestador de contetidos de informacéo®.

2.2. Brasil

No Brasil aplica-se nesta matéria a Carta de Principios do Comércio Eletrénico, o Codigo
Civil e 0 Cddigo de Defesa do Consumidor, encontrando-se previsto entrar em vigor este ano

o Marco Civil da Internet®®.

O projeto de lei “Marco Civil da Internet”®® de 2011 estatui no seu art. 2.° que o uso da
internet “tem como fundamentos: (i) o reconhecimento da escala mundial da rede; (ii) os

direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em meios

% Fair Housing Council of San Fernando Valley V. Roomates.com, L.L.C., 489 F.3d 921 (9" Cir. 2007) rev’d in
part, vacated in part, aff’d in part, 521 F.3d 1157 (9" Cir.2008), disponivel em http://law.justia.com/cases/

> Fair Housing Council of San Fernando Valley V. Roomates.com, L.L.C., 489 F.3d 921 (9" Cir. 2007) rev’d in
part, vacated in part, affd in part, 521 F.3d 1157 (9" Cir.2008), p. 1166, disponivel em
http://law.justia.com/cases/

%8 Fair Housing Council of San Fernando Valley V. Roomates.com, L.L.C., 489 F.3d 921 (9" Cir. 2007) rev’d in
part, vacated in part, aff'd in part, 521 F.3d 1157 (9" Cir.2008), p. 1163. Efetivamente, e de acordo com a
posicdo assumida pelo Tribunal em Nemet Chevrolet, Ltd. v. Consumeraffairs.com, Inc., 591 F.3d 250 (4th Cir.
2009), para que se possa qualificar um determinado prestador de servi¢o informético interativo como prestador
de contetdos de informacdo é necessario, nomeadamente, que a estrutura e organizacdo do website seja
“sufficiently contributing to the content”.

% Note-se que o Marco Civil da Internet foi aprovado no dia 25 de marco de 2014 pela Camara de Deputados
faltando agora apenas a aprovacao pelo Senado.

% De acordo com o Comité Gestor da Internet do Brasil “trata-se de um projeto de lei que visa consolidar
direitos, deveres e principios para a utilizagdo e o desenvolvimento da internet no Brasil.”, in Relatério O
Comité Gestor da |Internet no Brasil e o Marco civil da Internet,pag.5, disponivel em
http://www.cgi.br/publicacoes/documentacao/CGl-e-0-Marco-Civil.pdf
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digitais; (iii) a pluralidade e a diversidade; (iv) a abertura e a colaboracéo; e (v) a livre

iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor e (vi) a finalidade social da rede”.

Ja no art. 3.° enuncia como principios relativos ao uso da internet “a garantia da liberdade de
expressdao, comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos termos da Constituicdo; a
protecdo da privacidade®; a protecdo aos dados pessoais, na forma da lei; a preservacdo e
garantia da neutralidade da rede; a preservacao da estabilidade, seguranca e funcionalidade
da rede, por meio de medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais e pelo
estimulo ao uso de boas préticas; a responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas

atividades, nos termos da lei; e a preservacdo da natureza participativa da rede.”

No seguimento dos principios supra indicados, o seu art. 8.° prevé que é condigdo para o
pleno exercicio do direito de acesso a internet a garantia do direito a privacidade e a liberdade
de expressdo nas comunicacdes. E interessante realcar que no Marco Civil da Internet nfo foi
definido qualquer tipo ou categorias de prestadores de servigos, 0 que parece contradizer o
principio enunciado de responsabilizacdo dos agentes de acordo com as concretas atividades

desenvolvidas.

O Cédigo de Defesa do Consumidor®® (adiante designado CDC) vem apresentar no art. 3.2,
paragrafo 2, a definicdo de servigo como ‘“qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de credito e
securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.” Entende-se, assim, que
o facto de o servico prestado ser gratuito ndo deturpa a relacdo de consumo, pois 0 conceito
“mediante remuneracao” deve ser interpretado de forma ampla, incluindo também o “ganho

.. 63/64
indireto do fornecedor” .

® Foi considerado que, apesar da privacidade se encontrar regulada na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos das Nagdes Unidas e no artigo 5.°, X, da Constituicdo Federal Brasileira, seria necessario legislacdo
especifica para garantir o direito fundamental a privacidade in Relatdrio ..., ob. cit., p.6.

%2 L ei n.2 8.078, de 11 de Setembro de 1990.

8% Retirado do recurso especial n.° 1.193.764 —SP terceira turma — STJ — relator Nancy Andrighi —julgado em 14
de Dezembro de 2010, disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/

% No mesmo sentido, veja-se 0 Agravo em Recurso Especial n.? 225.088-RS (2012/0185756-8), relator Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, de 3 de Setembro de 2013, onde se afirma que “Para a caracterizacdo da relagéo
de consumo, o servico deve ser prestado pelo fornecedor mediante remuneracdo. No entanto, o conceito de
“remuneragdo” previsto na referida norma consumerista abrange tanto a remuneragdo direta quanto a
indireta.” p. 5, disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
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A Carta de Principios do Comércio Eletronico define “intermediario”, no que respeita a uma
mensagem eletrénica particular, como a pessoa fisica ou coletiva que em nome de outrem
envie, receba ou armazene essa mensagem ou preste outros servicos em relacdo a essa
mensagem, nos termos da alinea i), da sec¢do Definigdes, e “prestador de hospedagem”
qualquer pessoa fisica ou coletiva que “forneca ao publico e por meio dos servicos de
comunicacdo eletronica a estocagem de simbolos, imagens, escritos, sons, mensagens ou
outro conteudo fornecido pelos destinatarios desses servi¢os. Esta atividade pode ser dada a

titulo gratuito ou oneroso”, de acordo com a alinea n), da sec¢do DefinicGes.

Por sua vez, a jurisprudéncia brasileira tem sido igualmente proficua na anélise da realidade
abrangida pelas redes sociais, e, em concreto, na determinagcdo da qualificacdo das mesmas

enquanto prestadores.

A titulo de exemplo, recuperamos aqui o tratamento jurisprudencial brasileiro da rede social
Orkut®, a qual foi durante muitos anos uma das redes com mais utilizadores no Brasil. Esta
rede social é considerada pela jurisprudéncia um prestador intermediario de armazenagem
principal (provedor de hospedagem)®®, afirmando-se mesmo que o servigo “oferecido no site
orkut.com é tipicamente o que se denomina de oferta de hospedagem™®’. Esta rede permite
aos utilizadores criarem novas paginas dentro de determinadas categorias pre-definidas pelo
prestador. Por conseguinte, esta rede fornece a estrutura e o0 espago para que os utilizadores

possam publicar contetidos®®.

Apos este breve excurso relativo a problematica da qualificacdo juridica das redes sociais
enquanto prestadores de servigos, passaremos entdo a analisar em concreto a problematica do
direito a reserva sobre a intimidade da vida privada nas redes sociais a luz do direito

portugués.

Qrkut “is an online community designed to make your social life more active and stimulating. Orkut’s social
network can help you maintain existing relationships with pictures and messages, and establish new ones by
reaching out to people you've never met before. Orkut makes it easy to find people who share your hobbies and
interests, look for romantic connections or establish new business contacts. You can also create and join a wide
variety of online communities to discuss current events, reconnect with old school mates or even exchange your
favorite recipes. ” in http://www.orkut.com/About?hl=en.
®Assim o Recurso Especial n.° 1.193.764, do SP terceira turma, STJ, relator Ministra Nancy Andrighi,
14.12.2010; o Agravo em Recurso Especial n.° 225.088-RS (2012/0185756-8), relator Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, 3.09.2013; e o Recurso Especial n.° 225.088-RS (2012/0185756-8), relator Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, 3.09.2013, disponiveis em http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
87 Acérddo do Tribunal de Justica de S&o Paulo, 4.2 Cam. Dir. Priv. Ac 99010126 564-8, Relator Des. Francisco
fI%oureiro, 29.10.2010, disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/

Ibidem.
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3. Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada — o sistema do Cddigo Civil
Portugués

3.1. Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada — o artigo 80.° do Cadigo Civil

a) Conceito atual e perspetivas de evolugao

Desde ha muito que o direito & privacidade é objeto de estudo e anélise pela doutrina® e pela
jurisprudéncia’, tendo um dos primeiros textos sobre esta matéria sido escrito em 1890 por

SAMUEL WARREN e Louls BRANDEIS':.

Efetivamente, “Entende-se que a dignidade da pessoa humana exige que ao homem seja
assegurada pela ordem juridica uma area privativa de confidéncia, o seu proprio jardim
secreto onde Ihe seja consentido encontrar-se a si proprio, estar so e tranquilo, afastando do
conhecimento de outros aquilo que, em comportamentos ou sentimentos, so a ele moralmente

pertence”’.

Em Portugal, este direito & reserva sobre a intimidade da vida privada’® encontra-se regulado

no art. 80.°, do Cddigo Civil (adiante designado CC)™, tendo protecdo constitucional (arts.

% Sobre este tema veja-se RITA AMARAL CABRAL, “O direito a intimidade da vida privada (breve reflexdo acerca
do artigo 80°. do Coddigo Civil) ”, in Separata dos Estudos em Memoria do Prof. Doutor Paulo Cunha, Lisboa,
1988; MANUEL JANUARIO GOMES, O problema da salvaguarda da privacidade antes e depois do computador,
Lisboa, 1982; ADRIANO DE Cupis, Os direitos da personalidade, Cole¢do “Doutrina”, Lisboa, 1961;
RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade, 1995; JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “A
reserva da intimidade da vida privada e familiar ”, in Separata Revista FDUL, Vol. XLIII n.°1, 2002; A. PENHA
GONCALVES, Direitos de personalidade e sua tutela, Estudo de Direito Privado, Luanda, 1974; PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, 2012, entre outros.

®Como exemplo veja-se o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 6.02.2012, processo n.°
417/10.2TTVNF.P1.S1; Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 03.06.2012, processo n.°
67/10.3TVPRT.L1-1; Ac6rddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 11.10.2011, processo n.°
460/11.4TBVCT-BGL1, disponiveis em www.dgsi.pt e Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 8.05.2013,
processo n.° 1755/08, disponivel em www.jusnet.pt.

T WARREN, SAMUEL e Louis BRANDOIS, “The right of privacy”, in Harvard Law Review, Vol. IV, 1890.

2 PENHA GONGALVES, AUGUSTO, ob. cit., p. 28. Para mais definicdes veja-se ADRIANO DE CUPIS,, ob. cit., e
RITA AMARAL CABRAL, 0b. cit., entre outros.

™ Trata-se de um direito de personalidade moral, e como tal “pode ser definido como um direito subjetivo,
privado, absoluto, geral, extrapatrimonial, inato, perpétuo, intransmissivel, relativamente indisponivel, tendo
por objeto os bens e as manifestagdes interiores da pessoa humana, visando tutelar a integridade e o
desenvolvimento fisico e moral dos individuos e obrigando todos os sujeitos de direito a absterem-se de praticar
ou deixar de praticar atos que ilicitamente ofendam ou ameacem ofender a personalidade alheia sem que
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26.°, 34.° e 35.° da Constituicdo da Republica Portuguesa — adiante designada CRP) e penal
(artigos 190.° a 198.2, do C4digo Penal).”

Foi referido pela primeira vez o contetdo deste direito no Acdrddo do Tribunal Constitucional
n.° 128/92, no qual se concluiu que ndo consubstanciava uma violagdo do mesmo a norma que
previa como fundamento de dendncia do contrato de arrendamento praticas ilicitas, imorais
ou desonestas no local arrendado’®. Nesta decisdo foi estabelecido que “este direito & vida
privada, este direito a uma esfera prépria e inviolavel, onde ninguém deve poder penetrar
sem autorizaca@o do respetivo titular compreende: a) a autonomia, ou seja, o direito a ser o
proprio a regular, livre de ingeréncias estatais e sociais, essa esfera de intimidade; b) o
direito a ndo ver difundido o que é proprio dessa esfera de intimidade, a ndo ser mediante

autorizacéo do interessado”.

No que respeita a nossa lei, esta ndo definiu o conteido e o contorno deste direito, limitando-
se a estatuir no n.° 1, do art. 80.° do CC que “todos devem guardar reserva quanto a

intimidade da vida privada de outrem”’”’.

Perante isto, este preceito levanta indmeras
questdes, nomeadamente: 0 que € que se considera como a intimidade da vida privada de
outrem? E licita a invasdo da privacidade alheia desde que mantida a reserva sobre a mesma?
Apenas se encontra protegida a intimidade da vida privada ou a vida privada também se

encontra protegida por este preceito?

Comecemos por analisar a primeira questao, referente a definicdo de “intimidade da vida
privada”. Neste ponto, concordamos com JANUARIO GOMES ao apontar que a dificuldade de
definir direito a reserva sobre a intimidade da vida privada provém de fatores objetivos e

subjetivos que devem ser cuidadosamente ponderados’®.

incorram em responsabilidade civil e/ou na sujeicéo as providéncias civeis adequadas e evitar a consumacao da
ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa cometida” in JOSE AUGUSTO GARCIA MARQUES (relator), Pareceres da
Procuradoria-Geral da Republica, Vol. VII, 1998, p. 23

™ Foi consagrado pela primeira vez no CC de 1966.

ANTUNES, ANA FILIPA MoRAIS, Comentario aos artigos 70°. a 81°. do Cédigo Civil (Direitos de
personalidade), Universidade Catdlica Editora, Lishoa, p. 203.

® MoTA PINTO, PAULO, A protecdo da vida privada e a constituicio, BFDC, vol. 76, 2000, p. 157.

" Como afirma PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, ob. Cit., “ndo pode ser retirado “a contrario” a ilicitude da
invasdo da privacidade alheia desde que mantida a reserva” p. 67.

8 JANUARIO GOMES, MANUEL, O problema da salvaguarda antes e depois do computador, Lisboa, 1982, p.15.
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O referido Autor em 1982, indicou como fatores objetivos: o Estado Contemporaneo, a atual
liberdade de expressdo e de imprensa e 0 modo de vida quotidiano dos cidadaos do séc. XX.
Como fatores subjetivos realcou que a esfera da privacidade depende de cada pessoa, quer
individualmente quer inserida na sociedade, e da condicéo das pessoas’®.

Se analisarmos estes fatores iremos concluir que os mesmos se mantém atualmente.
Acrescentaria ainda, relativamente aos fatores objetivos, a crescente preocupagdo com a
seguranca dos cidaddos desde os atentados de 11 de setembro de 2001, que levaram a que 0s
cidaddos estivessem dispostos a abdicar da sua privacidade em prol da defesa da sua

seguranca.

Para além destes fatores, importa ter presente a posicdo de MARIA DA GLORIA CARVALHO
REBELO quando refere que a “definicdo exata do que é a vida privada depende dos costumes
ou dos usos sociais existentes num determinado pais, num determinado momento

historico.”®.

Efetivamente, consideramos que atualmente se verifica uma clara mudanca de
comportamentos. Hoje, a privacidade é cada vez mais delimitada, ndo s6 em virtude das
utilizagbes possiveis de novas tecnologias®® e da nova era em que vivemos, mas também em

virtude do direito a seguranca, a informacao e a liberdade de expresséo, entre outros.

Presentemente, a nocdo de privacidade parece estar reduzida: existem cadmaras na rua, as
instituicbes financeiras sabem como gastamos o nosso dinheiro, a via verde e os radares
permitem saber por onde viajamos, maquinas de scanner nos aeroportos “vasculham” as
nossas bagagens, a utilizacdo de cookies permite seguir o rastro detalhado dos utilizadores na

Internet, entre outros.

OLIVEIRA ASCENSAO refere que “cada pessoa passa assim a viver numa espécie de liberdade

condicional. Esta constantemente exposta, ou dependente de quem a expde. A todo o

"JANUARIO GOMES, MANUEL, ibidem.

89CARVALHO REBELO, MARIA DA GLORIA, A Responsabilidade Civil pela Informacdo Transmitida pela
Televisdo, Lex, Lisboa, 1998, pp. 83-84.

8 De que destacamos, entre outros, 0 Google Glass, Smart Wigs da Sony, Impressoras 3D e reconhecimento
facil.
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momento pode ser liquidada por factos tirados do passado, revelados na medida necesséria e

momento oportuno™®?,

H4, pois, claramente uma grande mudanca na percecdo e conformagdo da privacidade! Na
atualidade, os individuos diminuem voluntariamente a sua privacidade através da entrada em
“reality shows”®, da sua insercdo em redes socias nas quais voluntariamente partilham

informacdes da sua vida privada, entre outros.

Pensamos que muitos dos factos antigamente considerados como parte da vida intima de um
individuo sdo hoje divulgados pelos proprios titulares (pessoas notdrias ou correntes) sem
grande reflexdo. Tais factos parecem, assim, ja ndo constituirem parte da sua vida intima® ou,

por outro lado, parece entender-se como normal terceiros terem conhecimento destes factos.

Ora, para combater a dificuldade de definir e delimitar o contetdo e ambito de protecéo deste

direito, a nossa doutrina e jurisprudéncia tém adotado a denominada “teoria das trés esferas”.

b) Breve analise da “teoria das trés esferas”

De acordo com esta teoria, podemos distinguir trés esferas onde se desenvolve a vivéncia de

cada individuo: a vida intima, a vida privada e a vida ptblica®.

8 Conforme referéncia em SOARES DA FONSECA, TIAGO, “Da tutela judicial civil dos direitos de personalidade —
um olhar sobre a jurisprudéncia” in Boletim da Ordem dos Advogados, revista dos advogados, ano 2006, Vol. I,
Janeiro, pag. 3, disponivel em http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idsc=47773&ida=4778
1.

8 Como sejam, entre outros, Big Brother, Casa dos Segredos, Survivor, Teen Mom.

8 RITA AMARAL CABRAL considera que a privacidade compreende “o passado das pessoas, 0s seus sentimentos,
factos atinentes a sua salde, a respectiva situacdo patrimonial, os seus valores ideol6gicos e mesmo o seu
domicilio” (ob. cit., p. 30). JA RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA entende que a privacidade “abrange ndo s6 o
respeito da intimidade da vida privada, em particular a intimidade da vida pessoal, familiar, doméstica,
sentimental e sexual e inclusivamente os respectivos acontecimentos e trajectérias, mas ainda o respeito de
outras camadas intermédias e periféricas da vida privada, como as reservas do domicilio e de lugares
adjacentes, da correspondéncia e de outros meios de comunicagdo privada, dos dados pessoais informatizaveis,
dos lazeres, dos rendimentos patrimoniais e dos demais elementos privados da actividade profissional e
economica, bem como também (...) a propria reserva sobre a individualidade privada do homem no seu ser
para si mesmo (...).”" (ob. cit., p. 318).

% AMARAL CABRAL, RITA, ob. cit., p. 30.
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A vida intima, nas palavras de RITA AMARAL CABRAL € PAIS DE VASCONCELOS,
compreendera o que de mais secreto existe na vida pessoal, ou seja, 0s factos que em absoluto
devem ser subtraidos ao conhecimento de outrem (concernentes ndo apenas ao estado do
sujeito enquanto separado do grupo, mas também a certas relagdes sociais). Ja a esfera da vida
privada consistird nos factos que a pessoa partilha com os seus amigos, familiares, ou seja,
com aqueles que lhe sdo proximos, mas ndo com estranhos. E a vida publica diré respeito aos

factos que todos tém acesso, isto &, a tudo o que se inclui na vida da pessoa na sociedade®.

Conforme referimos supra, a aplicacdo desta teoria de origem alema no nosso sistema juridico
procurou criar critérios para a aplicacdo do direito a reserva sobre a intimidade da vida

privada®’.

No entanto, ndo podemos deixar de concordar com PAIS DE VASCONCELOS que defende que 0s
limites da intimidade e da privacidade variam de pessoa para pessoa e de acordo com a
relacdo que esta tem com outros, por exemplo serdo diferentes os referidos limites numa
relacdo entre irmaos, de amigos, colegas de trabalho ou de vizinhos®®. Contudo, conforme
PAULO MOTA PINTO, ndo se pode permitir uma relatividade absoluta destes limites. E

imperativo utilizarmos critérios objetivos®.

c) Artigo 80.%, n.° 2 do Cddigo Civil — problematica “natureza do caso” e “condicio

das pessoas”

Para delimitar a esfera deste direito a reserva da intimidade sobre a vida privada é necessario
aplicarmos os critérios do art. 80.%, n.° 2 do CC, que estatui que a “extensdo da reserva é
definida conforme a natureza do caso e a condi¢cdo das pessoas”. O legislador assinala

portanto dois critérios: “a natureza do caso” e “a condicdo das pessoas”.

% AMARAL CABRAL, RITA, ob. cit., pp.30-31 e PAIS DE VASCONCELOS, PEDRO, ob. Cit.

8 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS defende que “esta construgdo permite a ilusdo formalista de exatiddo e rigor
na aplicacdo de direito, mas ndo resiste a um olhar atento”, afirmando ainda que “a intimidade e a privacidade
s8o gradativas e ndo podem ser rigidamente distribuidas por prateleiras fixas” (ob. cit., pp. 58-59).

8 Neste sentido veja-se MANUEL JANUARIO GOMES, ob. cit., p.16

8 MoTA PINTO, PAULO, ob. cit., p. 531
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A condicdo das pessoas significa que temos que atender ao modo de ser do individuo e a
forma como este se integra na sociedade para definir a sua esfera de vida intima, mais

concretamente a sua posicao social.

Tradicionalmente, este critério é analisado de acordo com a notoriedade da pessoa em causa.

Considera-se que, relativamente a uma figura publica, em virtude da sua profissdo, do seu
cargo, modo de vida, entre outros, existira um direito & informacéo a determinados factos da
sua vida privada, que, em Gltima andlise, implicara a colisdo com o direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada. Nesta medida, é, pois, aceitavel a publicacdo de determinados
factos, que em principio fariam parte da esfera da vida intima da pessoa devido a sua

notoriedade e, consequentemente, ao interesse da sociedade em conhecer tais factos™.

CAPELO DE SousA chega mesmo a defender que a esfera privada sera diversa consoante o
grau de notoriedade da pessoa em causa, as funcGes publicas desempenhadas, o nivel do
interesse publico e o interesse geral da informacao®. Todavia, somos da opini&o®* que ndo se
pode considerar que a esfera da vida intima destas pessoas seja menor por forca da sua
notoriedade, sob pena de inconstitucionalidade por violagdo do art.13.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa (adiante CRP), que consagra o principio da igualdade, e do art. 18.°, n.°
2 da CRP, que consagra o caracter restrito das limitacdes a direitos fundamentais, como é o

caso do direito a privacidade.

Claro que havera quem defenda que estas pessoas, em virtude do cargo que ocupam, da sua
profissdo, entre outros fatores®, se podem considerar distintas das pessoas correntes, e que,
como tal, ndo ha qualquer violacdo do principio da igualdade. Todavia, ndo podemos deixar
de discordar com esta posicdo. A esfera destas pessoas ndo € menor que a das pessoas
correntes. No entanto, em virtude desta notoriedade, uma vez que existe um interesse da

coletividade em conhecer determinados factos que dizem respeito a sua privacidade sobrepde-

% Haveréa sempre, no entanto, limites, nomeadamente a necessidade de se ter em conta outros fatores, como seja,
por exemplo, o local onde ocorreram os factos a divulgar.

1 CAPELO DE SOUSA, RABINDRANATH, ob. cit., p. 344. Neste sentido parece também AMARAL CABRAL, RITA,
ob.cit., p.26 e ss. e 0 Acoérddo do Tribunal Constitucional n.° 470/96, entre outros.

%2 Também neste sentido veja-se PAIS DE VASCONCELOS, PEDRO, ob. cit p. 61.

% PAULO MOTA PINTO aponta como fatores a notoriedade e queda no dominio publico de “grande parte dos
aspectos que integram” a esfera da vida privada destas pessoas; a “procura da publicidade” por estas figuras,
da qual depende muitas vezes o seu sucesso pessoal ou profissional, e que poderia, por exemplo, ser vista como
provocacéo para a divulgagao de informagdes. ”; bem como a ideia de um consentimento ou rendncia tacitos a
intimidade ” (ob.cit., p.).
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se o direito & informagdo. Esta posigdo é claramente muito perigosa, dado que, por forca de
um direito a informag8o, podera existir uma tendéncia para se considerar que tal direito se
sobrepBe sempre ao direito a privacidade. Como tal, € imperativo que esta ponderagdo entre o
direito a informacao e o direito a privacidade seja sempre efetuada casuisticamente.

RITA AMARAL CABRAL, que propugna, como vimos, pela existéncia de uma diversa esfera de
privacidade destes individuos, afirma em defesa da sua posicdo a liberdade destas pessoas
notérias para abandonar tal condicéo de notoriedade a qualquer momento®. Todavia, ndo nos
parece que tal argumento deva proceder, sobretudo tendo em consideracdo que, nos dias que
correm, a informacdo é partilhada em questbes de segundos e tudo fica armazenado na
internet, sendo muito dificil proceder a sua completa eliminacdo. Parece-nos muito
complicado deixar essa condigdo de notoriedade, embora admitamos que a mesma possa

diminuir com o tempo®.

Continuando a analise deste critério, na atualidade consideramos que o deveriamos aplicar
ndo sO na oOtica da notoriedade das pessoas, mas também na Otica da concreta utilizagdo que
cada pessoa faz das redes sociais, especialmente do especifico posicionamento dos individuos

nestas.

Para aplicarmos este critério na Otica das redes sociais é imperativo fazermos uma analise
casuistica, ou seja, teriamos de ver com relacdo a cada concreta e determinada pessoa: (i) qual
a forma de uso das redes sociais; (ii) as configuracdes de privacidade da rede social
escolhidos pelo utilizador; e (iii) qual a rede social em causa, partindo dai para o segundo

critério fornecido pelo legislador — a “natureza do caso”.

Conforme define PAIS DE VASCONCELOS, esta “natureza do caso” prende-Se com a justa
identificacdo, avaliacdo e ponderacdo do conjunto dos bens ou interesses juridicamente
relevantes na concreta situacdo ou relacdo juridica que afete a personalidade, designadamente,
“da qualidade ou do grau de intensidade dos interesses que concretamente se lhe oponham
(desde interesses historicos, artisticos, culturais e de participacdo publica até meros

interesses de curiosidade ou inclusivamente de pura coscuvilhice); do local (publico ou

% Ha excecbes, como afirma RITA AMARAL CABRAL, referindo-se a vitimas de acidentes ou testemunhas de
factos, que tém notoriedade apenas durante um certo periodo (ob. cit., p.27).
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privado) onde se deu o facto perturbador da intimidade da vida privada; do comportamento

do titular quando & exposicdo ou ndo da sua vida privada.”®.

No que diz respeito ao local, concordamos com RITA AMARAL CABRAL quando defende que o
facto de o acontecimento ter ocorrido num local publico elimina a intimidade, no que diz
respeito & intromissdo, mas tal ndo significa que seja legitima a sua divulgac&o®’. Esta posicdo
ndo é, todavia, univoca, afirmando PAULO MOTA PINTO ndo se poder verificar o carater
publico ou privado do facto pelo local onde 0 mesmo ocorreu, existindo factos privados que
podem ocorrer em sitios publicos e acontecimentos publicos que podem ocorrer em espacos

privados™.

Quanto ao comportamento do individuo nos dias de hoje, para aplicagdo do critério “natureza
do caso” relativamente as redes sociais deveriamos ter em conta como € gerida a conta dessa
pessoa, ou seja, se o individuo tem um perfil privado, pablico ou semipublico, atendendo ao
circulo de individuos que consegue visualizar a informacdo e o contetdo disponibilizado no
perfil, e, bem assim, qual é o contetdo da conta, ou seja, que tipo de informacdes/factos é que

sdo partilhados.

Neste sentido, CARLY BRANDENBURG defende que os tribunais devem ter em conta as
configuracOes de privacidade e medidas de seguranca das redes sociais e dos individuos que

as utilizam para determinar se o utilizador teria alguma expetativa de privacidade.

Esta Autora aponta inimeros fatores que podem ser relevantes para determinar a existéncia te
tal expetativa de privacidade em relacdo ao conteldo que colocou nesta rede. Estes incluem:
(1) (in)disponibilidade de configuracdes de privacidade; (2) utilizacdo de configuracdes de
privacidade pelo utilizador; (3) niveis de privacidade permitida e medidas/ferramentas de
configuracdo disponibilizadas ao utilizador; (4) os tipos de pessoas e grupos com guem o
utilizador partilhou os factos em disputa; e (5) se a pessoa indesejada ou ndo autorizada que
teve acesso as informacbes do utilizador foi capaz de aceder por acaso ou teve de

infringir/ultrapassar as medidas de seguranca para aceder a estas®.

% PAIs DE VASCONCELOS, PEDRO, ob. cit., p. 61.

7 AMARAL CABRAL, RITA, ob. cit., p. 28.

% MoTA PINTO, PAULO, ob. cit., p. 526.

% BRANDENBURG, CARLY, The Newest Way to Screen Job Applicants: A social networker’s nightmare, federal
communications law journal, article 6. vol. 60, issue 3 p. 612, disponivel em www.heinonline.org
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Posto isto, verificamos que a relevancia destes critérios no &mbito das redes sociais reside na
possibilidade de os mesmos serem utilizados para avaliar se determinada informagéo
divulgada por terceiro, ainda que publicada pelo préprio titular do direito a reserva sobre a
vida privada na prépria rede social, se poderia ainda assim considerar protegida por tal direito
de reserva — por outras palavras, se se poderd defender que a divulgacdo na rede social pelo
sujeito a que a mesma informacdo diz respeito podera ainda assim qualificar-se como

informag&o ndo caida no dominio publico.

Todavia, ainda que tal extremamente relevante, é diversa a situacdo que constitui o cerne do
presente trabalho — ou seja, sendo indisputavel que a informacéo privada caiu no dominio
publico por divulgacdo do individuo a que a mesma se refere, inexistindo pois qualquer
violacdo do seu direito a reserva sobre a intimidade da sua vida privada. Nesta hipotese, tais
critérios, essenciais na determinacdo da existéncia de uma violacdo ou ndo do direito a

reserva, sao agora de pouca utilidade.

Como tal, passaremos entdo a analise desta questdo — isto €, da limitacdo voluntaria ao seu

direito a reserva da vida privada pelo utilizador da rede social.

3.2.Limitacéo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada

a) Breve exposicao

Se o préprio individuo partilha voluntariamente informacdes que correspondem a esfera da

sua vida intima ou autoriza o conhecimento e divulgacédo de informacdes que integram a sua

100/101

esfera da vida intima, ndo ha qualquer violacdo deste direito , encontrando-se previsto no

art. 81.° do CC a possibilidade da sua limitacdo voluntaria’®?, salvo contraria & ordem

100 Neste sentido veja-se PAULO MOTA PINTO, ob. cit., p. 535.

101 Qutros exemplos de ndo violagdo do direito & reserva sobre a intimidade da vida privada ocorrem quando
sejam divulgados acontecimentos da vida de pessoas notorias que surjam no desempenho das suas fungbes ou
por causa destas ou divulgagdo de acontecimentos comuns a qualquer individuo — assim, MARIA DA GLORIA
CARVALHO REBELO, ob. cit., p.85.

192 PAULO MOTA PINTO considera que “o consentimento, acordo ou autorizag8o deve, pois, ser considerado
como limitativo do proprio direito — ndo como causa de justificacdo para a violagdo deste. Em caso de
limitagdo voluntdria, nem sequer se poderd pois, dizer que existe violagdo do direito da reserva.”, ob. cit., p. 536.
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1037104 °3 1ei'® e aos bons costumes'®. Em qualquer dos casos, 0 ato lesivo n&o pode

nunca exceder o consentido’.

publica

Refira-se, também, que a limitacdo voluntaria deste direito pode ser efetuada através de

negdcio juridico unilateral ou contrato'®,

109/110

Quanto ao consentimento para a limitacdo deste direito, 0 mesmo pode ser expresso ou

tacito’™, nos termos do art. 217.° do CC, devendo “traduzir uma vontade séria, livre e

59112 113/114

esclarecida Por outro lado, “o0 consentimento tem de ter em vista situacGes

concretas e deve ser delimitado em termos materiais, espaciais ou temporais, estando vedada

a hipdtese de um consentimento perpétuo.”**>"°,

193Esta-se aqui perante um reforco do principio jé consagrado no art. 280.° do CC, que regula em geral a nulidade

dos negadcios juridicos sempre que contrarios a lei, a ordem publica e aos bons costumes.

104 seguindo MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO, a violagdo desta limitacdo gera a nulidade (ob. cit., p.96).

1% 1mporta referir que nem todos os direitos de personalidade podem ser restringidos, como é exemplo o direito

a vida.

106 Neste sentido, veja-se o disposto nos arts. 280° e 294° do CC.

RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA entende que “os bons costumes, equivalentes a no¢do de “moral

publica”(...) ndo sdo definidos pela lei, tém de ser apreciados em cada caso pelos julgadores e podem

conceber-se como o conjunto de comportamentos tidos como honestos, correctos e de boa fé segundo as regras

éticas e de boa conduta social, generalizadamente reconhecidas, em dado momento e em determinado contexto

geogréfico, cultural e ambiental pela sociedade portuguesa.” (ob. cit., p. 411, nota 1038).

7 MEeNEZES CORDEIRO, ANTONIO, Tratado de Direito Civil Portugués, I- Parte Geral, Tomo IV, Almedina,

2005, p. 457.

108 CAPELO DE SOUSA, RABINDRANATH, ob. cit., p. 407.

109 No ambito deste trabalho tratamos exclusivamente da problematica do consentimento no direito & reserva

sobre a intimidade da vida privada.

110 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA considera que “0 consentimento relevante para excluir a ilicitude da

lesdo tanto pode ser expresso como técito, mas neste Gltimo caso tera de deduzir-se de factos que “com toda a

probabilidade” revelem tal consentimento (art. 217.° do Cddigo Civil), ou seja, tera de decorrer de factos

inequivocos, que se reportem a especifica e concreta lesdo consentida.” (0b. cit., p. 220, nota 446).

111 Sequindo JoAO ANTUNES VARELA e FERNANDO PIRES DE LIMA, citando MANUEL DE ANDRADE, para existir

um consentimento tacito “deve verificar-se aquele grau de probabilidade que basta na préatica para as pessoas

sensatas tomarem as suas decis@es” (in Cédigo Civil Anotado, vol.l, Wolters Kluwer e Coimbra Editora, 4.2

Edicdo, 2010, p. 209).

112 Como afirma RABINDRANATH Capelo de Sousa, exige-se que tal vontade “tenha sido declarada sem

divergéncia, intencional (por simulagdo, reserva mental e declara¢des ndo sérias) ou ndo intencional (por

coaccao fisica, falta de consciéncia da declaragéo, erro na declaracéo e erro na transmissdo), com a vontade e

formada sem erro de vontade, dolo, coac¢do moral, estado de necessidade e incapacidade acidental, nos termos

%eSrais dos negdcios juridicos.” (ob. cit., p. 407, nota 1021), e nos termos dos arts. 240° a 257° do_CC.
RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA “o consentimento nao produz a extingdo do direito” (ob. cit pag. 530).

114 para ANTONIO MENEZES CORDEIRO “0 consentimento do lesado pressupde: um direito disponivel; um ato de

consentimento e um ato lesivo” (ob. cit., p.455).

115 por exemplo, ANA FILIPA MORAIS ANTUNES questiona “a validade e eficacia do consentimento prestado

quanto a limitacdo do exercicio dos direitos & honra e ao bom nome, assim como & imagem e a reserva sobre a

intimidade da vida privada, por via da participacéo voluntéria e sujeita & adesdo a regulamentos predispostos

pela entidade promotora de eventos ou concursos televisivos atentatérios da dignidade da pessoa humana.”

(ob.cit., p. 237).

116 Neste sentido PAuULO MoTA PINTO defende que “néo é de admitir a renincia para o futuro & propria esfera

de intimidade in toto, devendo entender-se que o consentimento tem um ambito estritamente delimitado, isto é

referido apenas a certos factos.” (ob. cit., p. 563).
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Concordamos também com PAULO MOTA PINTO no sentido de que, este consentimento € dado
intuitus personae, o que significa ndo ser admitido que o consentimento se estenda a terceiros,

a menos que concedido pelo préprio titular™’.

Seguindo CAPELO DE SOUSA, podemos distinguir entre dois tipos de consentimento: o
consentimento na sua forma autorizante e o consentimento na sua forma tolerante, nos termos
dos arts. 81.° ¢ 340.2, n.° 1 do CC*8,

Para ORLANDO DE CARVALHO no consentimento tolerante “[exclui-se] a ilicitude de uma
agressdo, mas nao se atribui um direito de agressédo, mas apenas um poder factual de
agressao”, dando como exemplo as intervengdes juridicas consentidas em beneficio do titular
do direito (art. 340.° do CC). Este “é meramente integrativo, ndo criando ou constituindo
qualquer direito para o agente, € unilateral, anterior a lesdo e nos termos dos n.°° 1 e 2, do

art. 340.°, do CC, torna licito o acto lesivo dos direitos de personalidade do lesado (...) "**.

Jad 0 consentimento autorizante atribuira um poder juridico de lesdo, mas com o
consentimento revogavel livremente e a todo o tempo, embora com uma obrigacdo de
indemnizar (art. 81°, n.° 2 do CC), como por exemplo intervengdes juridicas em beneficio
alheio ou geral. Este “insere-se normalmente num negocio ou acto juridico de estrutura
bilateral e tem um caracter constitutivo, pois envolve a celebracdo de um compromisso
juridico sui generis, pelo qual o titular de direitos de personalidade limita voluntariamente o

exercicio de tais direitos.”*%,

CAPELO DE SouUsA refere também o consentimento vinculante, isto é, a disposi¢cdo normal e
corrente de direitos de personalidade que ndo se traduzem numa limitacdo ao exercicio desses

direitos, nos termos do art. 81.°, n.° 2 do CC.

Este Autor defende uma apreciacdo casuistica para se avaliar se estamos ou ndo perante uma
verdadeira limitacdo voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade, considerando que

ndo had limitacdo quando “o0 conjunto de bens de personalidade ndo diminua, sendo a

17 MoTA PINTO, PAULO, ob. cit., p.554

118 CAPELO DE SOUSA, RABINDRANATH, ob. cit., p. 410.

119 CAPELO DE SOUSA, RABINDRANATH, 0b. Cit., p. 442.

120 CAPELO DE SOUSA, RABINDRANATH, 0b. Cit., pp..441- 442.
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restricdo de um bem de personalidade ndo essencial compensada pelo aumento ou
desenvolvimento de outro bem da mesma personalidade, no ambito do poder de
autodeterminacdo do sujeito ativo. Estaremos, entdo, perante formas do chamado

} . 121
consentimento vinculante.” .

J& PAULO MOTA PINTO considera que ndo ha consentimento, o qual causaria a exclusdo da
ilicitude da lesdo, mas antes um acordo, que ao limitar o direito, exclui a existéncia de leséo

122

deste™ Ou seja, de acordo com este Autor, estamos perante uma limitacdo voluntéria, pelo

que ndo ha violacdo do direito™.

O Autor questiona também se a autorizacdo para a limitacdo voluntéaria do direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada é um “acto ndo negocial — simples acto juridico integrado
por uma declaragdo que produziria os efeitos previstos na lei, e, portanto, qualificavel como
“quase-negdcio juridico” — ou como negdcio juridico, quer negdcio unilateral, quer
contrato.”, concluindo que “a autorizacédo para a limitacdo voluntaria do direito a reserva,
emitida no confronto de outrem, deve ser considerada um negécio juridico, seja quando
integrada num verdadeiro “contrato de autorizagdo” — como admite certa doutrina
espanhola, que procura desta forma restringir a livre revogabilidade do consentimento —,

seja como negocio unilateral (previsto justamente no artigo 81.°).” 124,

Relativamente a divulgacdo de informacOes referentes a vida intima, PAULO MOTA PINTO
julga ndo se tratar de um “simples acto juridico”, pois a autorizagdo ndo se refere apenas ao
direito de autodeterminacdo do individuo, mas pode constituir também “meio legitimo para
explorar economicamente, comercializando, informacdes da esfera da vida intima do

individuo.”*?®,

121 CAPELO DE SOUSA, RABINDRANATH, ob. cit., p. 410.

122 MoTA PINTO, PAULO, 0b. cit., pp. 534-535.

122 MoTA PINTO, PAULO, 0b. cit., p. 536.

24 MoTa PINTO, PAULO, ob. cit., p. 537. Importa ter presente que a autorizacdo para a divulgacdo de
determinados factos da esfera da vida intima privada do individuo tem em vista determinado fim, nédo
legitimando a sua divulgacéo para outros fins para além dos autorizados (p. 541).

125 MoTA PINTO, PAULO, 0b. cit., pp. 537-538. Para o Autor, “a qualificagéo juridica como simples declaracéo
negocial, que pode constituir um negdcio unilateral, ndo impedira a sua integracdo num contrato, quando este
existir.” (p. 538).
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Note-se que nos termos do art. 340.%, n.° 3, do CC o consentimento, independentemente do
tipo, considera-se verificado quando a lesdo se d& no interesse do lesado e de acordo com a

sua vontade presumivel.

Por fim, importa ter presente que concordamos com GARCIA MARQUES ao defender que, nos
casos em que os factos sejam socialmente relevantes, ou seja, de interesse publico, ndo sera
necessario o consentimento do titular do direito. Para este Autor, é, pois, admissivel sacrificar
o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada em favor do interesse publico (direito a

informac&o)?°.

b) A aplicagéo do artigo 81.2, n.° 2 do Codigo Civil — em concreto, da revogabilidade

desta limitacéo voluntaria nas redes sociais

O art. 81.°, n.° 2 do CC estatui que “a limitagcdo voluntaria, quando legal, € sempre revogavel,
ainda que com a obrigacao de indemnizar os prejuizos causados as legitimas expetativas da

outra parte”. Pelo que, a limitacdo voluntaria é sempre®’

revogavel, “discricionaria e
unilateralmente pelo titular dos direitos de personalidade.”?. No entanto, ha doutrina que
entende existirem restricdes “a revogabilidade do consentimento, ou condicione esta aos
casos em que a especificidade e o significado do direito de personalidade o exijam ou se

tenha verificado uma alteracéo de circunstancias ou de atitude do titular.”?°.

Ainda, para OLIVEIRA ASCENSAO, ao direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, tal
como ao direito a imagem, ndo se pode aplicar a revogabilidade da limitacdo voluntaria, uma
vez que estes se encontram na periferia do regime, devendo antes aplicar-se o art. 406°, n.° 1
do CC, ndo sendo, portanto, possivel extinguir o contrato, exceto por mituo consentimento™*°.

Por sua vez, PAIS DE VASCONCELOS defende que deve ser aplicada a figura de abuso de direito

126GARCIA MARQUES, José AuGUsTO, “Vida privada — utilizagdo da informética”, in Pareceres da
Procuradoria-Geral da Republica, vol. VII, 1998, pp. 95-96.

2IConcordamos com RABINDRANATH CAPELO DE SousA quando afirma que a “amplitude do poder de
revogabilidade destina-se a salvaguardar o poder de autodeterminacao do titular dos direitos de personalidade,
maxime, face a limitacBes voluntarias ao exercicio desses direitos que, embora licitas, foram assumidas
precipitadamente ou com consequéncias que tal titular ndo previu ou de que, por qualquer outra causa
altruistica ou egoistica, 0 mesmo titular se arrependeu”, (ob. cit., p. 409, nota 1030).

128 CAPELO DE SOUSA, RABINDRANATH, ob. Cit., p. 409.

129 MoTA PINTO, PAULO, 0b. cit., p.557.

BOANTUNES, ANA FILIPA MORAIS, 0b. cit., pp. 240-241.
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e ndo o da revogacgdo. Contudo, ndo podemos concordar com esta posicdo, em especial por se

encontrar legalmente previsto um mecanismo especifico para estas situacoes.

Inclinamo-nos, no entanto, para a posicdo defendida por PAULO MOTA PINTO e CAPELO DE
Sousa', os quais consideram que se aplica a este direito, sob determinadas condicdes, a

figura da revogacao.

Analisemos, agora, como aplicar a limitacdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade
da vida privada dos utilizadores das redes sociais. Para tal, afiguram-se pertinentes algumas
questBes, designadamente: Serd que podemos considerar que os individuos ao aceitarem 0s
termos e condigOes de uma rede social celebraram um contrato com esta, limitando a sua
reserva sobre a vida privada? Se, as redes sociais alterarem os termos e condi¢cdes, sem o

consentimento do individuo, ainda assim sera que podemos considerar que ha um contrato?

Conforme referimos supra, o art. 81.° do CC permite a celebracdo de contratos que incidam
sobre direitos de personalidade. Importa ter presente que esta previsao normativa permite um
regime especial, dado que estatui que o titular do direito de personalidade pode revogar a todo
0 tempo o contrato, ndo tendo no entanto, a outra parte esta faculdade. Trata-se, assim, de um
contrato vinculante apenas unilateralmente e de uma exce¢do ao art. 406°, n.°’1 do CC, que
dispde que o contrato s6 pode extinguir-se por matuo consentimento. Impde-se, porém, a
obrigacdo de indemnizar a outra parte pelas suas legitimas expectativas™>?***. Debate-se,
todavia, na doutrina se esta obrigacao implica apenas uma obrigacdo de indemnizar pelo dano

de confianca ou se também pelo dano de cumprimento™**.

131 MoTA PINTO, PAULO, ob. cit., pp. 555 € ss., e CAPELO DE SOUSA, RABINDRANATH, ob. Cit., pp. 409 e ss.

132 Castro Mendes considera “as legitimas expectativas” como um exemplo de “expectativa juridica”, ou seja,
da “posigdo juridica do potencial futuro adquirente de um direito subjetivo, que beneficia da circunstdncia de
se haverem verificado j& alguns elementos do facto complexo de que depende essa aquisi¢éo e de isso por lei Ihe
conferir ja uma certa medida de prozecg¢do” pelo que como tal é integravel “a situagdo de que espera lucros de
um convénio licito que afecte direitos de personalidade — por exemplo um contrato de boxe” (CAPELO DE SOUSA,
RABINDRANATH, ob. cit., p. 409, nota 1031).

33Concordamos com PAULO MOTA PINTO ao afirmar que a tutela da dignidade humana néo permite que a
eficécia da revogacdo dependa do ressarcimento dos prejuizos causados as legitimas expetativas da outra parte
(ob. cit., p. 502).

134 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES considera que s6 existe obrigacdo de indemnizar o dano de confianga, tal como
resultava do art. 16.° do anteprojeto, definindo dano de confianga como “0 dano resultante da violagdo da
confianca legitima e razoavelmente depositada pela contraparte na manutengdo do negdécio” (ob. cit., pp. 239-
40).
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Na nossa opinido, independentemente das questdes supra colocadas, o problema da limitagéo
voluntéria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada nas redes sociais surge
autonomamente do concreto enquadramento juridico negocial. O problema aqui, € no nosso
entender, coloca-se sobretudo ao nivel da operacionalizacdo da possibilidade legal de o
utilizador da rede social revogar a todo o tempo esta limitacdo voluntéaria, nos termos do art.
81.% n.° 2 do CC. Note-se que “os efeitos produzidos até a revogacdo sdo legitimos, nédo

podendo portanto ser objeto de reclamac&o.”**.

Nao ¢ por acaso que se diz que “Your digital identity will live forever...because there’s no

138 Uma vez inserido o contetdo na internet, ¢ muito dificil eliminar ou

delete button’
remover esse contedo, pelo que sera que perdemos o direito a revogagdo da nossa limitacdo
voluntaria? A nossa lei civil estatui que, quando legal, a limitacdo voluntaria do nosso direito
de personalidade é sempre revogavel. Questionamo-nos, no entanto, como aplicar isto, nos

dias de hoje, especialmente no ambito das redes socialis.

Primeiramente, importa ter presente que os individuos aceitam os termos e condi¢des quando
aderem a uma rede social, por conseguinte aceitam limitar voluntariamente o seu direito a

reserva sobre a intimidade da sua vida privada.

Consideramos possivel revogar esta limitacdo voluntaria, pelo menos no que diz respeito a
relacdo direta entre o individuo (neste caso o utilizador) e a rede social. No entanto, ja ndo nos
parece que seja possivel revogar esta limitacdo voluntaria com terceiros. Neste sentido,
julgamos que o utilizador consente em limitar voluntariamente o seu direito na sua conta da
rede social, expondo muitas vezes fotografias, emocdes, sentimentos, entre outros. Todavia,
mais tarde, caso queira revogar esta limitacdo, torna-se muito complicado, uma vez que outros

utilizadores ja podem ter essas fotografias copiadas, ter feito share®*’, entre outros*.

135 CARVALHO REBELO, MARIA DA GLORIA, ob. cit., p. 98.

136 ERic ScHMIDT no programa The Colbert Report, 23.04.2013.

37 Faculdade concedida, designadamente pela rede social Facebook, de partilhar determinado contetido com
terceiros.

138 Efetivamente, “Facebook’s privacy controls may prove to be insufficient insofar as a significant portion of
their personal data may be contained on someone else’s Facebook page. For instance, a user may be tagged in a
photograph or comment posted by a friend and is unable to exercise any control over how that data is presented
and what privacy settings are applied by the friend” (ARUN MAL E JENISHA PARIKH, Facebook and the right to
privacy: walking a tight rope, June, 2011, p. 302, disponivel em www.heinonline.org.
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Seré que a revogacdo deve ser aplicada aos terceiros que copiaram ou fizeram share de factos
da vida privada que o utilizador partilhou, limitando voluntariamente o seu direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada? Ou sera que devemos considerar que uma vez que a

limitacdo voluntéria foi efetuada a favor da rede social devera esta assegurar a revogacao?

139 relativo a

Veja-se 0 conhecido caso brasileiro da modelo Daniella Cicarelli vs. YouTube
divulgacdo de um video da modelo a ter relagbes sexuais numa praia publica em Espanha,
sem o consentimento desta e do seu namorado. O Tribunal, apds ter considerado que existia
efetivamente uma violacdo dos direitos de personalidade no caso, questionou-se sobre como
impedir a sua continua divulgacdo, uma vez que a prépria plataforma YouTube afirmou ser-
Ilhe impossivel tecnicamente eliminar todos os links. Todavia, o Tribunal julgou que o
YouTube, embora ndo divulgasse ele préprio o video, tinha ainda assim o dever de remover
os contetdos que ofendiam os direitos de personalidade, o0 que significava tomar medidas
concretas de exclusdo do video, ou, caso contrario, pagar uma multa por ndo fazé-lo. Ora,
apesar de neste caso ndo ter existido consentimento por parte dos titulares do direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada, este € um exemplo de um caso onde o tribunal considerou
que ser dever da plataforma remover os contetdos, ainda que ndo fosse a mesma a fornecer

tais conteudos.

Sera que deviamos aplicar similar solugdo perante a revogacdo da limitagdo voluntaria do
direito & reserva sobre a intimidade da vida privada nas redes sociais? E esta uma solucio

possivel de implementar tecnologicamente?

Outra hipdtese possivel € adotar-se uma solucdo similar a acolhida na proposta de
Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a protecdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses
dados de 25 de janeiro de 2012

Nos termos do seu art. 17.%, n.° 1, prevé-se que “ o titular dos dados tem o direito de obter do
responsavel pelo tratamento a eliminacé@o dos seus dados pessoais, bem como a abstencéo de

qualquer outra disseminacéo desses dados, especialmente em relacédo aos dados pessoais que

139 Refira-se que esta acdo foi também interposta contra a empresa Organizacdes Globo e o ISP, denominado 1G
(Internet Group).
140 COM (2012) 11 final, disponivel em http://ec.europa.eu/justice/data-protection/
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foram disponibilizados pelo titular dos dados enquanto crianga, numa das seguintes

situagdes: (b) o titular dos dados revoga o consentimentoy...)”.

Ja o art.® 17.°, n.° 2 dispde “que o responsavel pelo tratamento mencionado, que fez com que
os dados pessoais se tornassem publicos, deve tomar as medidas razoaveis, incluindo
medidas técnicas, em relacdo aos dados de que foi responsavel pela publicacdo, para
informar terceiros que estdo a tratar esses dados, que o titular dos mesmos solicita que
apaguem todos os links, copias ou réplicas desses dados. Quando o responsavel pelo
tratamento autorizou a divulgacio desses dados por terceiros, este deve ser considerado

responsavel por essa publicacéo.”

Sera que podemos aplicar algo similar perante uma revogacdo da limitacdo voluntaria do
direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, ou seja, poder exigir que as redes sociais
que permitiram que outros utilizadores fizessem share ou copiassem as informac6es da pagina
de perfil do titular do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada adotem medidas
semelhantes as previstas na proposta de regulamento para a matéria de dados pessoais? Ou
seja, por exemplo, solicitar aos outros utilizadores da rede social que eliminem essas

informacGes e, ainda, consideramos as redes como responsaveis?

Iremos desenvolver esta questdo no préximo capitulo, ao abordarmos a responsabilidade civil.

3.3. Responsabilidade civil por violacédo do direito a reserva sobre a intimidade da vida

privada

O art. 70.% n.° 1 do CC dispde que “a lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita
ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”. Por sua vez, o n.° 2 do referido

artigo, referente a tutela geral dos direitos de personalidade, regula expressamente o instituto
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141
|

da responsabilidade civil™" por violacdo de direitos de personalidade. Para além disso, prevé

outros mecanismos de tutela, nomeadamente os procedimentos cautelares'*,

Por conseguinte, em relacdo a violacdo de direitos de personalidade aplica-se os arts. 483.° e
seguintes do CC. Para que haja responsabilidade civil subjetiva, nos termos do referido art.
483.° do CC, é necessario que estejam verificados cinco requisitos: (i) facto voluntario do
agente; (ii) ilicitude do facto; (iii) nexo de imputacdo do facto ao lesante (culpa em sentido
lato); (iv) dano; e (v) nexo de causalidade entre o facto praticado pelo agente e o dano sofrido

pela vitima™®.

No que diz respeito ao primeiro requisito, facto voluntario do agente, ndo se exige que “0
comportamento do agente seja intencional ou sequer que consista huma actuacéo, bastando
que exista uma conduta que lhe possa ser imputada em virtude de estar sob o controle da sua

vontade.”**. Este facto pode consubstanciar uma acdo ou uma omiss&o.

Quanto ao segundo requisito, basta que estejamos perante a violacdo do direito de outrem,
neste caso do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada. Contudo, para que este
facto gere responsabilidade é necessario que o agente tenha agido com dolo ou mera culpa®,
isto €, exige-se a verificacdo de “um juizo de reprovabilidade pessoal da conduta do agente:
o lesante, em face das circunstancias especificas do caso, devia e podia ter agido de outro

modo. 4,

Relativamente ao dano, uma vez que os direitos de personalidade tém natureza

extrapatrimonial, o dano causado diretamente pela lesdo tratar-se-4 de um dano moral?’.

“'MoTA PINTO, CARLOS ALBERTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 edigdo por Anténio Pinto Monteiro e Paulo
Mota Pinto, Coimbra Editora, 2005, p. 128, para quem “a responsabilidade civil consiste, por conseguinte, na
necessidade imposta pela lei a quem causa prejuizos a outrem de colocar o ofendido na situagdo em que estaria
sem lesdo (arts.483.°e 562.9)”.

142 Nesta sede n&o integra o escopo do nosso trabalho a analise das providéncias cautelares (arts. 878.° e 879.° do
Cadigo de Processo Civil) como meio de tutela.

143 ANTUNES VARELA, JOAO e FERNANDO PIRES DE LIMA, ob. cit., pp. 470-471.

144 MeNEzES LEITAO, Luis, Direito das obrigagdes, Introduco da constituicdo das obrigacdes, vol. I, 7.2 edicéo,
Almedina, 2008, p. 289.

145 ANTUNES VARELA, JoA0, Das obrigaces em geral, Vol. I, 10.2 edigdo, Almedina, 2010, p. 562.

146 ANTUNES VARELA, JOAO, ob. cit., p. 566.

17 CaRLOS ALBERTO MOTA PINTO entende que “estes danos n&o patrimoniais — tradicionalmente designados
por danos morais — resultam da lesdo de bens estranhos ao patriménio do lesado (a integridade fisica, a saude,
a tranquilidade, o bem-estar fisico e psiquico, a liberdade, a honra, a reputagdo). A sua verificagédo tem lugar
quando séo causados sofrimentos fisicos ou morais, perdas de consideracéo social, inibigdes ou complexos de
ordem psicoldgica, vexames, etc., em consequéncia de uma lesdo de direitos, maxime de direitos de
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Assim, apesar de este ser suscetivel de ser indemnizado, dever-se-a ter em consideracdo os
limites previstos no art. 496° do CC para tal categoria de dados. S6 indiretamente havera

danos patrimoniais**®.

Por outro lado, concordamos com PAULO MOTA PINTO quando afirma que os danos
provocados pela violacdo deste direito sdo geralmente irreversiveis, devido a impossibilidade
de se repor a situagdo, eliminando os efeitos da lesdo. Como tal, a indemnizagdo apenas

poderé corresponder a uma compensacéo pela lesdo sofrida™*®.

Nos termos do art. 496.%, n.° 1 do CC prevé-se que “na fixagdo de indemnizacéo deve atender-
se aos danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade, merecam a tutela do direito”.
Entramos, assim, no Gltimo requisito, 0 nexo de causalidade, cuja afericdo, para o referido
Autor, podera tomar em consideracdo a especial sensibilidade do titular relativamente a
divulgacdo da informacéo ou a sua tendéncia para o anonimato®®. Para que haja nexo de
causalidade entre o facto e o dano “€ necessario que o facto violador da personalidade alheia
tenha actuado como condicéo concreta do dano e que em abstracto tal facto seja uma causa

adequada desse dano”**".

Importa ainda referir que, tratando-se de uma pessoa notoria, esta devera ter direito, nos
termos do art. 564.%, n.° 1 do CC, aos lucros cessantes, ou seja, e por exemplo, ao valor que
teria auferido se houvesse revelado tal informacdo da sua vida intima numa entrevista, entre

outros.

Por fim, na maioria das vezes o valor da indemnizacéo pelos danos sofridos sera inferior ao
enriquecimento adquirido pelo lesante'®?. Pelo que, partilhamos da opinido de PAULO MOTA

PINTO que defende que o lesado devera interpor uma agdo de enriquecimento sem causa.

Para que haja responsabilidade objetiva é necessario que haja (i) facto ilicito; (ii) nexo de

imputacdo do facto ao lesante; (iii) dano e (iv) nexo de causalidade entre o facto praticado

personalidade. N&o sendo estes prejuizos avalidveis em dinheiro, a atribui¢do de uma soma pecuniaria
correspondente legitima-se, ndo pela ideia de indemnizacao ou reconstituicdo, mas pela de compensag&o.” (ob.
cit., p. 129).

148 CAPELO DE SOUSA, RABINDRANATH, 0b. cit., p. 459 e ss.

149 MoTA PINTO, PAULO, 0b. cit., p. 580.

150 MoTA PINTO, PAULO, 0b. cit., p. 581.

151 CAPELO DE SOUSA, RABINDRANATH, 0b. Cit., p. 460.

152 MoTA PINTO, PAULO, 0b. cit., p. 582.
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pelo agente e o dano sofrido pela vitima. Contudo, consideramos que ndo ha responsabilidade
objetiva no direito em analise, quando o “agente n&o tivesse querido nem pudesse ter previsto

a divulgacao do facto ofensivo™.

Note-se que existem diversas causas de exclusdo da ilicitude, designadamente, a legitima
defesa, o exercicio de um direito, estado de necessidade, a acdo direita, 0 consentimento
(tendo em atengcdo os diversos entendimentos doutrindrios nesta matéria, como referido

anteriormente), entre outros.

Como tal, cumpre agora responder a questdo essencial que nos preocupa: existe
responsabilidade civil dos operadores de redes sociais pelo contetudo divulgado nas mesmas
em violagdo de um direito a reserva sobre a intimidade da vida privada dos seus utilizadores

ou de terceiros?

4. Responsabilidade civil nas redes sociais

O D.L. n.° 7/2004, tal como a Diretiva 2000/31/CE, criou um regime de responsabilidade dos
prestadores de servicos eletronicos que atende ao controlo que 0s mesmos podem ter sobre 0s
contetdos disponibilizados, nomeadamente tendo em atencdo a enorme dificuldade em
descobrir a identidade e localizacdo do proprio prestador de conteddos, em demonstrar a
culpa; pela excessiva onerosidade que implicaria uma exigéncia generica de controlo sobre
todos os conteudos, bem como, o facto de se querer preservar a liberdade de expressao e de

conteddos.

Importa ter presente, portanto, que o principio geral na responsabilidade dos prestadores de
servicos em rede € o da sua sujeicdo ao regime geral da responsabilidade, salvo se se
verificarem determinados requisitos, nos termos do art. 11.° do D.L. n.° 7/2004 (como adiante
veremos). Note-se que, em principio, este preceito ndo se aplica aos prestadores
intermediarios de servicos, 0s quais, mediante o preenchimento de determinados requisitos,

beneficiam de um regime especial de responsabilidade.

153 CARVALHO REBELO, MARIA DA GLORIA, ob. Cit., p. 163.
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No ambito da responsabilidade em analise, em primeiro lugar € necessario sabermos que 0s
prestadores intermediarios de servigos ndao tém um dever geral de “vigilancia sobre a
informacdo que armazenam ou transmitem”, nem um dever de “investigar eventuais ilicitos
praticados no seu @mbito”, de acordo com o art. 12.° do D.L. n.° 7/2004 e 0 art. 15.°,n°1eo0
Considerando 47 da Diretiva 2000/31/CE. Nao existe, assim, um dever de agir por parte dos

prestadores intermediarios de servigos.

No entanto, apesar de os prestadores ndo terem um dever geral de vigilancia, tal ndo significa
que ndo tenham ainda assim deveres para com as entidades competentes ou que ndo possam
vir a ser considerados responsaveis por contetdos disponibilizados nos seus servigcos por
terceiros. O art. 13.° do D.L. n.° 7/2004 estabelece estes deveres, 0s quais sS40 comuns a todos
0s prestadores intermediarios de servicos e que, de acordo com CLAUDIA TRABUCO, se podem
dividir em trés grandes tipos: deveres de informacdo, de resposta e de cumprimento de

decisdes™®.

O dever de informacdo estabelece que os prestadores intermediérios de servicos tém a
obrigacdo de informar imediatamente as entidades competentes assim que tomem
conhecimento de que atividades ilicitas se desenvolvem através dos seus servicos. Para além
deste dever, tém o dever de responder, ou seja, de atender aos pedidos de identificacdo dos
destinatarios dos servi¢os, com 0s quais tenham acordos de armazenamento, e de fornecer a
lista de titulares de sitios que alberguem, quando tal lhes for solicitado. Ainda, tém o dever de
cumprimento das decisdes das entidades competentes, isto ¢, de “cumprir prontamente as
determinagdes destinadas a prevenir ou a por termo a uma infracdo”,* designadamente de

forma a remover ou bloquear o acesso a uma informacéo.

Apos esta breve exposicdo dos deveres dos prestadores vejamos agora 0S requisitos que 0s
prestadores de servicos tém que cumprir para que ndo incorram em responsabilidade.
Conforme referimos supra, para aferirmos a responsabilidade dos prestadores é necessario

sabermos quais as atividades que estes exercem.

Assim, caso estejamos perante um prestador intermédio de simples transporte, nos termos do
art.14.° do D.L. n.° 7/2004 e do art. 12.°, n.° 1 e 2 da Diretiva 2000/31/CE ndo incorrera este

5% | ei do Comércio ..., ob. cit., p. 53 e TRABUCO, CLAUDIA, ob. cit., p. 150.
155 | ei do Comércio ..., ob. cit., pp. 53-54
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em responsabilidade caso: (i) o prestador ndo esteja na origem da transmissao; (ii) ndo tenha
intervengdo no conteddo das mensagens transmitidas; (iii) ndo selecione as mensagens
transmitidas e (iv) ndo selecione os destinatarios das mensagens. Pelo que, caso estejam
previstos cumulativamente estes quatro requisitos o prestador ndo incorre em
responsabilidade. N&o estando reunidos estes requisitos, este prestador estara sujeito ao
regime geral da responsabilidade.

JOAO FACHANA levanta a questdo de aferir se podera existir responsabilidade destes
prestadores pela utilizacdo de filtros automaticos, na medida em que isto poderd constituir
uma selecdo de mensagens. Concordamos com a posi¢do deste Autor quando considera que,
nos casos em que estes filtros sejam automaticos e isentos, ndo havera qualquer selecdo de

mensagens, pelo que os prestadores ndo poderéo incorrer em responsabilidade™®.

Quanto aos prestadores de armazenagem intermediaria (caching), estes estdo isentos de
responsabilidade, de acordo com o art. 15.° do D.L. n.° 7/2004 e do art. 13.° da Diretiva
2000/31/CE, quando: (i) ndo tenham intervencdo no conteddo das mensagens transmitidas;
(i) ndo tenham intervencdo na selecdo das mensagens transmitidas; (iii) ndo tenham
intervencao na selecdo dos destinatarios; (iv) respeitem as condi¢fes de acesso a informacéo;
(v) respeitem as regras usuais no uso da tecnologia, abstendo-se de aproveita-la para obter
dados sobre o0 uso da informacéo; e (vi) devem retirar ou impossibilitar o acesso a informacéo
caso tenham conhecimento de que esta foi retirada de fonte originaria ou 0 acesso tornado
impossivel ou ainda que um tribunal ou entidade administrativa competente ordene essa
remocdo.™’ Por conseguinte, este tipo de prestadores so estardo isentos de responsabilidade
caso se limitem a exercer a atividade de prestador de servicos de armazenagem

intermediaria®®.

Relativamente aos prestadores intermediarios de armazenagem principal (hosting) o D.L. n.°
7/2004 estabelece no art. 16.° (como contraponto do art. 14.°, n.”* 1 e 2 da Diretiva
2000/31/CE) requisitos mais exigentes do que aqueles previstos para 0s prestadores

intermediarios de armazenagem intermediaria. Este prestador sera responsavel caso: (i) tenha

156 Op,. cit., pp.100-101.

37 Contrariamente a JoA0 FACHANA, ndo entendemos que da letra da lei se possa retirar que a obrigacdo de
remover as informagdes existe quer seja ilicita quer seja licita a informagdo, mas sim que esta obrigacéo apenas
existe caso as informacdes sejam ilicitas.

158 Neste sentido, Lei do Comércio..., ob. cit., p. 57.
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conhecimento de atividade ou informacéo ilicita; (ii) que essa ilicitude seja manifesta™®; e
(iii) ndo retire imediatamente ou impossibilite logo 0 acesso a essa informagdo. Para além
disso, ha responsabilidade civil “sempre que, perante as circunstéancias que conhece, o
prestador de servico tenha ou deva ter consciéncia do carater ilicito da informacéo.”. Note-
se que, caso a ilicitude ndo seja manifesta, consideramos que o prestador ndo é obrigado a
remover o conteldo ou impossibilitar 0 acesso a este. Mais, nestes casos 0 prestador ndo é
responsabilizado quer opte por remover o contetdo, impossibilitar o acesso a este, ou opte por

manter ou ndo impossibilitar o acesso a tal contetdo.

Importa ter presente que se aplicard aos prestadores intermediarios de armazenagem principal
as regras comuns de responsabilidade nos casos em que os destinatarios do servico atuem

subordinados ao prestador ou forem por eles controlados.

Em ultimo lugar, vejamos a responsabilidade dos prestadores intermediarios de associacéo de
conteudo, a qual se encontra prevista no art. 17.° do referido diploma e no art. 21.°, n.° 2 da
Diretiva 2000/31/CE. A este tipo de prestadores aplica-se 0 regime previsto para 0S
prestadores intermediarios de armazenagem intermediaria, contudo, prevé-se no art. 19.° que a
associacdo de conteudos nao € considerada irregular por existir conteudos ilicitos no sitio de

destino, ainda que este prestador tenha consciéncia deste facto.

JOAO FACHANA considera que hd aqui uma contradi¢do, pois, por um lado, o prestador
intermediario de associacdo de conteldos encontra-se obrigado a remover ou impossibilitar o
acesso a conteudos ilicitos assim que tenha conhecimento disso, e, por outro lado, mesmo
quando este prestador tenha consciéncia do conteudo ilicito no site do destino ndo € a sua
atividade considerada ilicita’®. Este Autor resolve esta questdo entendendo que a norma que
prevé que a associacdo de conteldos ndo € considerada irregular por existirem contedos
ilicitos no site de destino, ainda que o prestador tenha consciéncia do facto, apenas podera ser

aplicada aos prestadores de servigos ndo intermediarios.

Ja o Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento do Ministério da Justica entende que ndo

existe qualquer contradi¢do pois aplica-se aos prestadores ora visados o regime previsto para

159 JoAo FACHANA entende que este “adjetivo significa aquilo que é claro, evidente, notério cuja existéncia ou
natureza é incontestavel” (ob. cit., p.104).
160 EACHANA, JOAO, ob. cit., p. 106.
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os prestadores intermediarios de servicos, falando-se aqui no acesso a conteudos ilicitos. Por
sua vez, a norma que estabelece que a associacdo de contetdos ndo é considerada irregular
por existirem conteddos ilicitos no site de destino, mesmo que o prestador tenha consciéncia
do facto, trata das hiperligagcdes, ou seja, regula exclusivamente a questdo da licitude das
hiperligacdes.™".

Ainda quanto a hiperligacdo, esta é considerada licita se for efetuada com objetividade e
distanciamento, e ilicita se “representar uma maneira de tomar como préprio o contetdo
ilicito para que se remete”, nos termos do art. 19.°. Para conseguirmos avaliar a ilicitude
teremos que atender as circunstancias do caso, designadamente: (i) a eventual confusdo dos
contetdos do sitio de origem com os de destino; (ii) o caracter automatizado ou intencional da
remissdo; e (iii) a area do sitio de destino para onde a remissdo é efetuada. Compreende-se
que, caso a hiperligacdo seja ilicita, se aplique o regime de responsabilidade dos prestadores

intermediarios de armazenagem principal.

Importa ter presente que, para além de estarem previstos os requisitos do D.L. n.° 7/2004 para
que os prestadores incorram em responsabilidade civil, é também necessario que estejam

previstos 0s requisitos gerais da responsabilidade civil, como explicitado anteriormente.

Mais, conforme referimos supra, dado que consideramos que as redes sociais serdo
prestadores intermediarios de armazenagem principal terdo que estar previstos 0s requisitos

estabelecidos para estes prestadores para que estas ndo incorram em responsabilidade civil.

4.2. Tratamento noutros sistemas juridicos

a) E.UA.

De acordo com o mencionado no primeiro capitulo, nos E.U.A., e no ambito desta matéria,
aplica-se o CDA. Ora, no que agora releva, o CDA regula a responsabilidade civil dos
prestadores de servicos nos casos de difamacdo, injdria e a reserva da intimidade da vida

privada'®®.

161 | ei do Comércio..., ob. cit., p. 63.
162 Relembramos novamente que ndo se aplica em matéria de direitos de autor e direitos conexos.
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Primeiramente, nos termos do CDA (478 U.S. Code 230 (c) (1)) encontra-se previsto, sob a
denominacéo tratamento de editor'® ou autor, que nenhum prestador de servicos ou utilizador
de um servico informatico interativo®® deve ser tratado como o editor ou como o autor de

qualquer informacdo prestada por outro prestador de contetido de informagdo™®>/¢.

Para além disso, encontra-se previsto no 478 U.S. Code 230 (c) (2), sob a epigrafe
responsabilidade civil, que nenhum prestador de servigcos ou utilizador de um servigo
informatico interativo devera ser responsabilizado por: (a) qualquer acdo voluntéria efetuada
de boa fé para restringir o acesso ou disponibilidade de contetdo que o prestador ou utilizador
considera ser obsceno, indecente, lascivo, sujo, excessivamente violento, ofensivo, ou
censuravel, ou quando tal contetdo ndo é constitucionalmente protegido; (b) qualquer acéo
efetuada para permitir ou disponibilizar a informacao aos prestadores de contetdos ou outros,

sobre 0s meios técnicos para restringir o material descrito na alinea (a) supra descrita®®’.

Um dos objetivos desta previsdo foi ultrapassar o caso Stratton-Oakmont v. Prodigy'®® e
outras decisdes semelhantes que trataram os prestadores de servigos como editores ou autores
do conteldo, na medida em que os mesmos haviam restringido o acesso a material indecente

(“objectionable material”)*®°.

Esta previsdo significa, assim, que s6 € imune o prestador de servigos informaticos interativo
que ndo seja também o prestador de conteudos de informacdo, o qual é definido como
responsavel, no todo ou em parte, pela criacdo ou desenvolvimento do contetdo, nos termos
do 47 8 U.S. Code 230(f)(3).

%3Djscute-se se esta definigio integra apenas o “primary publisher” ou ambos “primary publisher” e
“distributor”, também conhecido como ‘“secondary publisher”. Assim, por exemplo, Zeran v. America Online,
Inc., 129 F.3d 327 (4th Cir. 1997) e Cubby, Inc. v. CompuServe, Inc., 776, F.Supp., 135, 139 (SDNY 1991),
disponiveis em http://law.justia.com/cases/

1%%Vide a definicéo apresenta supra no Capitulo 1.

185 Traducdo livre da Autora.

1% prestador de contetidos de informagéo, nos termos do 47 § U.S. Code 230(f)(3), significa qualquer pessoa ou
entidade que é responsavel, no todo ou em parte, pela criacdo ou desenvolvimento de informacéo prestada
através da internet ou por qualquer outro servigo informatico interativo.

187 Tradugdo livre da Autora.

168 Neste caso, o tribunal considerou que Prodigy se teria tornado o editor, uma vez que voluntariamente apagou
mensagens que considerou ofensivas e de mau gosto e, como tal, seria legalmente responsavel pelo contetdo das
mensagens que ndo apagou.

169 Grace v. Ebay inc, 2004 WL 1632047 (Cal. Ct. App. Jul. 22, 2004) disponivel em http://law.justia.com/cases/
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Importa ter presente que, mesmo que a informacgédo seja prestada por terceiros, o prestador
poderd contribuir igualmente para a ilegalidade do conteido e, como tal, ser

responsabilizado®"°.

Por outro lado, conceder imunidade cada vez que um website usa informacdes obtidas
inicialmente por terceiros seria eviscerar a excec¢do ao 47 U.S.C. § 230 (f)(3) para “criadores”

de contetidos ilegais no todo ou em parte"*.

Assim, as redes sociais estardo apenas sob a protecdo referida no caso de: (1) serem
consideradas um prestador ou utilizador de um sistema informatico interativo; (2) a queixa for
baseada em informacdo prestada por outro prestador de conteddo de informacdes; e (3) a

queixa tratar a rede como editor ou autor da informagao* 2.

No caso Doe v. Myspace, Inc supra referido, dado que o Tribunal entendeu que o Myspace
ndo era um prestador de conteudo de informacdo, foi considerado que o queixoso (Doe)
poderia processar a parte que gerou o contetido, mas ndo o sistema informatico que permitiu a

publicacdo do contetdo online, ou seja, 0 Myspace.

Ja no mencionado caso Barnes v. Yahoo, Inc., o Tribunal julgou que, para aplicar a se¢éo 230
do CDA, € necessario questionar se o dever que alegadamente foi violado deriva do status ou

da conduta do Réu como editor ou autor. Se sim ndo for, ndo ha responsabilidade.

Mais, a lei americana distingue entre a responsabilidade do “primary publisher” ¢ do
“secondary publisher” ou “distributor”. O “primary publisher”, sera o autor ou a editora, o
qual presume-se que conhece o conteudo do material publicado, tendo a capacidade de
controlar o conteudo dessa publicacdo, e, como tal, é geralmente considerado responsavel,
nomeadamente por difamacdo, desde que estejam preenchidos os requisitos constitucionais.O
“secondary publisher” ou “distributor”, tal como o vendedor de livros, de jornais ou
biblioteca, pode ou ndo ter conhecimento do conteido do material publicado e nesse caso

apenas pode ser responsabilizado se tiver conhecimento ou existisse alguma razdo para ter

170 Fair Housing Council of San Fernando Valley v. Roommates.com, LLC., cit, p. 7,
171 H
Ibidem.
72 Universal Communications Systems, Inc. vs. Lycos, Inc. 478 F.3d 413 (st Cir. 2007) disponivel em
http://law.justia.com/cases/
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conhecimento que o contetdo era difamatério. Nalgumas jurisdicbes dos EUA é-lhes

reconhecido “neutral reportage privilege'*”.

Importa ter em conta que ndo € pelo facto de os prestadores de servicos elaborarem pequenas
alteracbes de ortografia, gramética e cumprimento do contetdo que se ndo aplica a sec¢do
230. Nenhuma dessas alterac6es contribui para o contedo calunioso da mensagem, por isso

~ . . 174
ndo entra no conceito de “desenvolvimento”™ '".

b) Brasil

No ordenamento juridico brasileiro aplica-se conforme referimos anteriormente a Carta de
Principios do Comércio Eletronico, o Codigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor
(adiante designado CDC).

A Carta dos Principios do Comércio Eletronico prevé na sua secdo 4 que a responsabilidade
dos prestadores de servico deve ser equilibrada entre a neutralidade face ao conteudo
publicado pelo utilizador e um dever de atencdo para condutas manifestamente ilicitas ou

objeto de “provocacgdo do interessado” ou da Administragao Publica.

Encontra-se também estabelecido que o simples exercicio de atividade nos meios de
comunicacdo eletrénica ndo implica necessariamente a assuncdo de riscos, de acordo com o

paréagrafo tnico do artigo 927.° do Cédigo Civil*"™.

Mais, de acordo com esta secédo 4, os casos de duvidas fundadas sobre a ilicitude do contetido

devem ser resolvidos em Ultima instancia pelo poder judiciario, ndo devendo existir uma

censura prévia, bloqueio desproporcional ou indiscriminado de contetido™®.

173 The Law of Defamation, § 4:92, p. 4-140.1.

7% Fair Housing Council of San Fernando Valley v. Roommates.com LLC, cit.

175 Nos termos do qual “ Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. §Havera obrigag&o de reparar, o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem. ”.

176 Carta de Principios de Comércio Eletronico, secdo 4, Responsabilidade dos prestadores,1de Setembro 2010
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O CDC prevé no artigo 14.° que “o fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicdo e riscos.”. O paragrafo 1 estatui que o “servico é defeituoso quando ndo
fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as
circunstancias relevantes, entre as quais: (i) 0 modo de seu fornecimento; (ii) o resultado e os

riscos que razoavelmente dele se esperam; (iii) a época em que é fornecido.”.

O projeto de lei “Marco Civil da Internet” estatui no paragrafo Gnico do art. 9.° que se “veda o
monitoramento, a analise ou a fiscalizacao de contetdos por parte de prestadores de servicos
de telecomunicacdes cujos servicos ou redes sejam utilizados pela internet”!’’. Mais se prevé
no paragrafo 3 desse artigo que, “na provisdo de conexdo a Internet, onerosa ou gratuita, bem
como na transmissdo, comutacdo ou roteamento, € vedado bloguear, monitorar, filtrar ou
analisar o conteudo dos pacotes de dados (...)”", sendo inequivoco o reconhecimento de um

principio de neutralidade da rede, nos termos do art.° 9.° do mesmo diploma.

Este projeto prevé ainda no art. 18.°, referente a responsabilidade do prestador de simples
transporte (“provedor de conexao a internet’), que 0 mesmo € isento de responsabilidade civil
por danos decorrentes de contetdo criado por terceiros. O art. 19.° por sua vez estatui que 0s

178”) sO sao responsaveis

prestadores de servicos em rede (“provedor de aplicagdes de Internet
pelos danos decorrentes do contetdo criado por terceiros se apds ordem judicial ndo tomarem
as medidas para no ambito do seu servico e dentro do prazo marcado tornarem indisponivel o
conteddo ilegal. Mais, neste artigo encontra-se previsto que a referida ordem judicial devera
conter, sob pena de nulidade, identificacdo clara e especifica do conteddo indicado como

ilegal, de forma a permitir a localizacdo inequivoca do mesmo®’®.

Também sobre esta matéria se tem pronunciado a jurisprudéncia e doutrina brasileiras, tendo

nos selecionado algumas das decisdes relevantes em relacdo a rede social Orkut.

"Relatério O Comité Gestor da Internet no Brasil e o Marco civil da Interne, disponivel em
thttp://www.cgi.br/publicacoes/documentacao/CGl-e-o-Marco-Civil .pdf

178 Define 0 Marco Civil no art. 5.2, paragrafo VIl como aplicagdes de internet “o conjunto de funcionalidade
que podem ser acedidas por meio de um terminal conectado a internet”.

179 Note-se que esta previsdo constitui uma grande novidade. Veja-se, por exemplo, o acérddo do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, Apelacdo Civel n.° 556.090.4/4-00, onde entende o Tribunal ser dever do Youtube, pelo
menos, tentar criar um programa capaz de identificar todos as hiperligacdes e divulgacdes do contetdo ilicito no
seu seio.
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No caso Barrichello vs. Google®

, o qual a rede social Orkut foi processada pela
disponibilizacdo de acesso a cerca de 348 perfis falsos de Rubens Barrichello (piloto
brasileiro de Férmula 1). Foi afirmado neste caso que a autoria e, consequentemente, a
responsabilidade priméaria pelo contelido das paginas é dos utilizadores, e ndo do prestador,
que apenas disponibiliza um espaco para que este deem vazdo & sua criatividade®.Héa
jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que entende que, relativamente a
responsabilidade dos prestadores de servigos (“provedores de servigos”), predomina na
doutrina a tese de que estes ndo sdo responsaveis pela conduta dos utilizadores, exceto quando
notificados do ato ilicito praticado ou em vias de ser praticado. A partir do momento em que
sdo notificados devem implementar as medidas necessarias para a cessa¢ao ou implementacéo
da lesdo. Caso ndo hajam, poderdo entéo ser responsabilizados juntamente com o autor do ato
ilicito'®,

Podemo-nos questionar sobre como pode a rede social ter um “papel de fiscal da lei”
retirando conteudos que em teoria podem revelar liberdade de pensamento e manifestacdo dos
utilizadores. Este exame tera que ser efetuado tendo em conta as circunstancias do caso
concreto, em especial (i) o grau da ilicitude do conteldo, se este € aferivel prima face, ou se é
necessario averiguar previamente; (ii) interesse publico da sua manutencdo na rede; e (iii) a

gravidade da lesdo nos interesses alheios™®.

Por outro lado é igualmente salientado que, em virtude da enorme quantidade de prestadores
de servicos de internet que prestam maultiplos servigcos, entre eles, os de conteldo,
armazenagem, motores de busca, infraestrutura, acesso e correio eletrénico, aumenta a

dificuldade na analise da responsabilidade civil*®*.

Todavia, e apds analise de alguns acérdaos referentes a rede social Orkut, nos termos do
paragrafo Unico do artigo 927.°. do Cddigo Civil, parece ser o entendimento dominante da

jurisprudéncia ndo existir qualquer responsabilidade objetiva do operador da rede social pelo

180 Acordao do Tribunal de Justica de S&o Paulo, 4.2 Cam. Dir. Priv. Ac 99010126 564-8, Relator Des. Francisco
Loureiro, 29.10.2010, disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/

BIacorddo  Apelacdo n° 990.10.126564-8, da Comarca de S&o Paulo, pp. 6-7, disponivel em
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/

82 TJSP, 32 Camara de Direito Privado, Al 584.783-4/7-00, Rei. Egidio Giacoia, disponivel em.
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/

183 Acorddo de Apelagdo n° 990.10.126564-8, da Comarca de So Paulo, pp..7-8.

184 BARBAGALLO, BRANDINI ERICA, “Aspectos da responsabilidade civil dos provedores de servigos na internet”,
in Conflitos sobre nomes de dominio e outras questdes juridicas da internet, p. 353.
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contetdo inserido pelo utilizador, pois ndo estamos perante um risco inerente a sua

atividade®.

A responsabilidade €, assim, subjetiva, sé respondendo em caso de omissdo. A Google, como
administradora do site Orkut, no qual sdo armazenados informagdes colocadas pelos seus
utilizadores, ndo responde pelo seu conteddo, pois ndo tem um dever de vigilancia
(“monitoramento prévio”)™®. Logo, ndo se pode considerar como servico defeituoso, nos
termos do artigo 14.° do CDC “o website que ndo examina e filtra os dados e imagens nele
inseridas™®’. Todavia, em caso de dentncia por parte do utilizador, a Google tem o dever de

remover esse contetido®®8°,

Caso néo retire o conteido estamos perante uma conduta omissiva e culposa que corresponde
a prestagdo defeituosa do servigo, pois ndo “ofereceu a seguranca que dele legitimamente se
pode esperar. Configurada, portanto, a falha na prestacdo do servico, a ensejar a
responsabilidade objetiva da demandada”.’®®. Quando est&o em causa danos morais 0s

tribunais brasileiros consideram que o dano moral é in re ipsa'®’.

Mais, consideram que o0s prestadores devem manter um sistema minimamente eficaz de

identificacdo dos seus utilizadores'*#*%,

185 Neste sentido 0 Agravo em Recurso Especial n.° 231.883 (2012/0196502-3), relator Ministro Sidnei Beneti, p.
4, disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/

186 Neste sentido 0 Agravo em Recurso Especial n.° 225.088-RS (2012/0185756-8), relator Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, 3.09.2013, p. 6., disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/

187 Recurso Especial n.° 1193764/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, terceira turma, 8.08.2011.

188 Agravo em Recurso Especial n.° 225.088-RS (2012/0185756-8), relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
3.09.2013, p. 5., disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/

189 jurisprudéncia brasileira tem vindo a defender que, devido a velocidade com que as informacdes circulam
na internet, entende-se que uma vez notificado do contetdo ilicito o prestador deve retirar ou suspender
preventivamente 0 acesso ao contelido num prazo de 24 horas, sob pena de responder solidariamente com o autor
do conteldo, em virtude da sua omissdo, até que tenha tempo para apreciar a veracidade das alegacdes, e
confirmando-as, exclua definitivamente o contelido ou tendo-as por infundadas, restabeleca o seu livro acesso
(Recurso Especial n.° 1323754/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, 28.08.2012, p. 10.. disponivel em
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/

1% Agravo em Recurso Especial n.° 225.088-RS (2012/0185756-8), relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
3.09.2013, pp. 5-6., disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/

191 Neste caso n&o é necessario provas que demonstrem a ofensa moral, pois o proprio facto ja configura o dano,
in http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=106255

192 Neste sentido é afirmado no Recurso Especial n.° 1.193.764-SP, terceira turma do STJ, relatora Ministra
Nancy Andrighi, 14.12.2010 que: “ao oferecer um servico por meio do qual se possibilita que 0s usuarios
externem livremente sua opinido, deve o provedor de conteddo ter o cuidado de propiciar meios para que se
possa identificar cada um desses usuérios, coibindo o anonimato e atribuindo a cada manifestacdo uma
autoria certa e determinada. Sob a 6tica da diligéncia média que se espera do provedor, deve este adotar as
providéncias que, conforme as circunstancias especificas de cada caso, estiverem ao seu alcance para a
individualizagcdo dos usuérios do site, sob pena de responsabilizacdo subjetiva por culpa in omittendo.
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Assim, no Brasil em geral as redes sociais sdo consideradas prestadores intermediarios de
armazenagem principal (“provedores de hospedagem™) sendo a sua responsabilidade aferida
consoante tenham algum tipo de envolvimento com o conteldo que armazenam ou tenham

conhecimento que o contetdo € ilicito e ndo o removam ou bloqueiem o seu acesso.

5. A responsabilidade das redes sociais e o direito & reserva sobre a intimidade da vida
privada perante a revogacdo do consentimento a divulgacdo da informacao pelo titular

da mesma.

Analisemos agora a responsabilidade civil dos operadores de redes sociais perante a
revogacao unilateral da limitacdo voluntéria pelo titular do direito a reserva sobre a intimidade

da vida privada.

Consideramos que era possivel essa revogacdo na relagdo direta entre o utilizador e a rede
social. Contudo, questionamos se & possivel essa revogacdo a partir do momento em que
outros utilizadores ja partilharam esse contetdo (share), copiaram o conteudo, identificaram
os utilizadores em fotografias (tags), entre outros. Sera que as redes sociais poderdo ser
responsaveis civilmente pela manutencdo online do conteddo nestas hipdteses apos a

revogacdo da limitacdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada?

Somos da opinido que no que respeita a relacdo direta entre o utilizador e a rede social, esta
sera responsavel civilmente pela ndo revogacao, uma vez que tem a obrigacdo de retirar ou
impossibilitar o acesso a esse conteddo. No entanto, j& ndo sera tdo liquida a sua
responsabilidade no que diz respeito a ndo producao de efeitos dessa revogacao perante outros

utilizadores da rede social.

Ainda que ndo exija os dados pessoais dos seus usuarios, o provedor de contetdo, que registra o nimero de
protocolo na internet (IP) dos computadores utilizados para o cadastramento de cada conta, mantém um
meio razoavelmente A informacéo disponivel ndo serd considerada para fins de contagem de prazos
recursais (Ato n® 135 - Art. 6° e Ato n°® 172 - Art. 5°) eficiente de rastreamento dos seus usuérios, medida de
seguranca que corresponde a diligéncia média esperada dessa modalidade de provedor de servigo de
internet”.

193 Na esteira da Apelacao Civel n.° 990.10.126564-8 do TJSP, no qual se defendeu “sem ddvida & ré incumbiria
o dever de divulgar a identidade dos usuérios que utilizam seus servigos para que, na hipétese de prética ilicita,
terceiros possam reprimir 0s responsaveis diretos pela pratica do ato ilicito” e ainda que “Ha, assim, uma
clausula geral imposta aos intermedidrios, que assim pode ser resumida: "ha o énus de identificar 0s usuérios
que transitam pela rede" pp. 5-6.
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Efetivamente, de que tenhamos conhecimento, as redes sociais ndo tém atualmente
mecanismos que impecam terceiros de copiar contedos, partilhar contetdos, efetuar tags em
fotografias sem o consentimento direto dos individuos titulares dos mesmos, bem como, néo
tém mecanismos técnicos que permitam ao utilizador revogar a sua limitacdo voluntaria no
que se refere aos demais utilizadores. Sera exigivel a existéncia de tais mecanismos? E pode a
sua falta, perante o direito constituido, originar a sua responsabilizacdo civilmente? Para além
disso, serd que dispbem das ferramentas tecnoldgicas para implementar medidas que

prevejam esta revogagao?

Mais, se analisarmos bem o caso concreto, veremos que, pelo menos numa primeira analise,
gquem ndo esta a cumprir a revogacao da limitagdo do direito a reserva sobre a intimidade da
vida privada s@o os terceiros, ou seja, os utilizadores que partilharam os conteudos, entre
outros. Contudo, sempre se podera defender que sdo as redes sociais que permitem que

terceiros copiem os conteudos, partilhem-nos, entre outros.

Apos a colocacdo de todas estas questdes, importa referir que consideramos que as redes
sociais, enquanto prestadores de armazenagem principal, ao serem informadas da revogacao
da limitag&o do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada tém ndo s6 a obrigacéo de
retirar o conteudo ou impossibilitar o acesso ao mesmo, bem como a obrigacdo de alertar

terceiros para tal revogacao.

Efetivamente, somos da opinido que esta obrigacdo € inerente a obrigacdo de remover ou
impedir o acesso ao contetido que viola o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada,
por, na medida em que o controlo sobre a utilizacdo do contedo pelos terceiros ainda esta na

area de controlo e risco da atividade da propria rede social.

N&o advogamos que a rede social seja responsavel por, perante a comunicacdo da revogacéo
do consentimento pelo titular do direito, informar todos e quaisquer utilizadores que se hajam
apropriado do conteddo ou que, por alguma forma, o hajam utilizado de tal revogacéo, por

manifestamente impossivel e contraria a ratio identificada por detrds do regime da
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responsabilidade dos prestadores intermédios de servi¢cos de rede (entre outros, a dificuldade

na identificacdo de todos os utilizadores da rede que hajam contatado com o conteudo).

Porém, ja serdo responsaveis, na nossa interpretacao do dever de impedir 0 acesso ou retirar o
conteldo agora ilicito, (i) pela ndo comunicagdo aqueles utilizadores identificados ou
identificaveis (por exemplo, na hipdtese de tags e hiperligacdes) da referida revogagdo do
consentimento, obviando assim que tais terceiros utilizem futuramente esse conteddo ilicito;
e, bem assim, (ii) pela ndo comunicacdo da remocdo e/ou limitacdo do acesso e dos
fundamentos da mesma sempre que a rede social proceda a tal remogdo ou limitacdo de

acesso.

Sugerimos que, de forma a cumprir esta obrigacgéo, as redes sociais devem disponibilizar uma
informacao, no mesmo espaco onde se encontrava o conteudo que removeram ou impediram
0 acesso, explicando que esse conteudo foi removido, devido a revogacdo do consentimento,
tal como ja hoje o YouTube faz nos conteudos removidos por violagéo de direitos de autor e
direitos conexos. Desta forma, consideramos que a partir do momento em que 0s utilizadores
tém ou podem ter acesso a informacdo de que tal revogagdo de consentimento ocorreu, entao
estd cumprido o dever a que esta adstrito a rede social e, simultaneamente, poderdo 0s

terceiros ser responsaveis civilmente pela utilizacdo do conteudo agora ilicito.

Sabemos que, atualmente, ndo € possivel as redes sociais a notificacdo de todos e quaisquer
utilizadores que hajam, por qualquer modo, utilizado ou apropriando-se dos conteudos
disponibilizados na mesma pelos seus utilizadores, devido a natureza da internet como uma
rede aberta onde predomina o anonimato, onde existem milhdes de utilizadores e ao facto de

ndo existirem, a data e que se, medidas tecnoldgicas que permitam tal coisa.

Por conseguinte, propomos apenas que as redes ponham “por cima” do contetido que foi
removido ou bloqueado o acesso uma informacéo explicando que esse contetido foi removido,

devido ao facto do seu consentimento ter sido revogado pelo utilizador.
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N&o obstante, arriscamos propor para o futuro a efetiva obrigagdo de as redes sociais
assegurarem ferramentas e medidas por forma a que o consentimento do titular do contetdo
deva ser sempre obtido pelos terceiros que pretendam utilizar o mesmo, bem como, da
possibilidade de os mesmos serem notificados pela rede social sempre que o consentimento
haja sido revogado, passando estes a serem entdo também responsaveis civilmente perante o

titular do contelido em causa.

Conclusao

As redes sociais sdo prestadores intermediarios de servi¢os em rede. No entanto, de forma a
definir que tipo de prestador intermediario sdo, é necessario analisar-se casuisticamente o tipo

de atividades desenvolvidas pela rede social.

Consideramos que, regra geral, as redes sociais serdo prestadores intermediarios de
armazenagem principal, na medida em que armazenam contetdos de terceiros. Contudo, caso
tenham alguma intervencdo nesse contetdo ou exer¢cam qualquer outra atividade serdo, para
alem de prestadores intermediarios de armazenagem principal, verdadeiros prestadores de

servicos eletronicos em sentido restrito.

Mais, e atendendo a concreta problematica em andlise, isto é, relacdo entre as redes sociais e 0
direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, com especial relevancia para o problema
da revogacdo da limitacdo voluntaria nas redes sociais, somos da opinido que a permissdo
genérica de revogacdo unilateral pelo individuo do seu consentimento para a divulgacdo de

factos atinentes a sua vida privada é sempre valida na sua relacdo direta com a rede social.

Todavia, consideramos que tal permissdo ja ndo se aplicara perante terceiros que hajam

realizado, por exemplo, share, tags, ou copia dos conteudos disponibilizados, entre outros.
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Nesta sede, analisamos entdo o regime existente para a responsabilidade civil das redes
sociais. Nesta medida, concluimos que 0s requisitos para que tal responsabilidade se possa
verificar dependem da sua classificacdo enquanto prestador intermediario de servigos em

rede.

Como tal, uma vez que consideramos que as redes sociais sdo prestadores intermediarios de
armazenagem principal, estas incorrerdo em responsabilidade civil pela violagdo do direito a
reserva sobre a intimidade da vida privada, caso tenham conhecimento de que armazenam
informacdo cuja ilicitude seja manifesta (neste caso, logo com a comunicagdo da revogagéo
do consentimento pelo utilizador) e ndo retirem imediatamente ou impossibilitem logo o
acesso a essa informacdo, verificando-se 0s demais requisitos para efetivacdo da

responsabilidade civil nos termos gerais de direito.

E nosso entendimento que esta obrigacdo de retirar imediatamente ou impossibilitar logo o
acesso ao conteudo agora ilicito implica para a rede social, a partir do momento em que o
utilizador revogue o seu consentimento perante a rede social, a sua adstricdo a alertar os

terceiros que detenham ou possam deter o conteudo para tal revogacdo do consentimento.

Sento tecnologicamente impossivel ou impraticavel, hoje, conhecer e identificar todos aqueles
que, por qualquer forma, hajam utilizado o contetdo, parece-nos que para que tal obrigacao se
encontre preenchida, perante utilizadores ndo identificaveis, devera a rede social, desde logo,
disponibilizar no mesmo local e espaco onde estava originariamente disponibilizado o
conteddo retirado ou bloqueado a mencdo expressa de tal facto e da revogacdo operada pelo

titular do mesmo.

Para futuro, e por forma a diminuir este énus sobre as redes sociais, sugerimos como viavel e
mais adequado, que as mesmas passem a adotar mecanismos destinados a assegurar o direito
dos utilizadores a revogarem a sua limitacdo voluntaria ao direito em causa, nomeadamente,
pela obrigacdo de obtencdo de consentimento do titular pelos terceiros que desejem realizar

tags, share, ou copiar o conteldo, entre outros.
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Ainda que dificeis de aplicar tecnologicamente, entendemos que tal ndo podera ser argumento

contra a sua implementacdo salvo se for manifesto o excesso de onerosidade de tais medidas.
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