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RESUMO

Esta Tese de Doutorado prop&e um estudo sobre o papel da eficiéncia dentro do Direito.
Ela tem por objetivo propor uma investigacdo sobre o uso do principio da eficiéncia como
norma juridica a ser seguida pelos juizes no momento de proferir decisdes judiciais em casos
dificeis envolvendo empresas transnacionais no mercado digital. A questdo € relevante, pois 0
avanco tecnoldgico tem promovido reflexos na propria realidade juridica da sociedade e muitas
legislagbes ndo tém sido suficientes para regular todas as condutas decorrentes das relagdes
produzidas entre as empresas fornecedoras e as pessoas consumidoras de produtos e servicos
de tecnologia, na &rea de compartilhamento de informacdes nas redes sociais e na area de
comércio eletrénico. As lacunas regulatérias, por vezes, resultam em litigios judiciais
complexos, nos quais as decises proferidas podem ter impactos econdémicos e sociais que
transcendem os interesses das partes envolvidas. Nesse sentido, o uso do principio da eficiéncia
como fundamento para decisdo judicial parece ser razoavel, principalmente em casos de
controle judicial de politicas publicas voltadas a regulacdo da atividade econdmica das
empresas transnacionais, visto que a decisdo, além de compreender critérios de legalidade e
justica, sujeita-se também a critério de eficiéncia, dada a necessidade de analise das
consequéncias praticas por ocasido da fundamentacdo da decisdo. Com efeito, a tese tem por
objetivo apresentar um modelo de aplicacdo do principio da eficiéncia para resolucdo de casos
dificeis envolvendo questdes de direito empresarial e que tenham como litigantes empresas
transnacionais da area de tecnologia de informacdo no mercado digital. A pesquisa envolve a
revisdo bibliografica de teorias juridicas e econdmicas, bem como a andlise de julgados
relevantes do Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ) que
ilustram a aplicacdo ou ndo do principio da eficiéncia como critério decisorio em casos
envolvendo provedores de internet.

Palavras-chave: Eficiéncia. Principio juridico. Decisdo Judicial. Empresas Transnacionais. Mercado
Digital.



ABSTRACT

This doctoral thesis proposes a study on the role of efficiency within the field of law. It aims to
investigate the application of the principle of efficiency as a legal standard to be followed by
judges when delivering rulings in complex cases involving transnational companies in the
digital market. This issue is particularly relevant because technological advancements have
significantly impacted the legal framework of society, and existing legislation often falls short
of regulating all the behaviors arising from relationships between technology product and
service providers and consumers, particularly in areas such as information sharing on social
networks and e-commerce. These regulatory gaps sometimes lead to complex legal disputes,
where judicial decisions may have economic and social repercussions that extend beyond the
interests of the parties involved. In this context, employing the principle of efficiency as a basis
for judicial decision-making appears reasonable, especially in cases concerning judicial review
of public policies regulating the economic activities of transnational companies. Such decisions
must not only meet criteria of legality and justice but also adhere to efficiency standards, given
the need to analyze the practical consequences in the reasoning of the decision. Accordingly,
this dissertation seeks to propose a model for applying the principle of efficiency in resolving
complex cases involving business law issues, particularly those involving transnational
technology companies operating in the digital market. The research includes a literature review
of legal and economic theories as well as an analysis of landmark rulings by the Brazilian
Federal Supreme Court (STF) and Superior Court of Justice (STJ), illustrating the application—
or lack thereof—of the principle of efficiency as a decision-making criterion in cases involving
internet service providers.

Keywords: Efficiency. Legal Principle. Judicial Decision. Transnational Companies. Digital
Market.
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INTRODUCAO

A sociedade contemporanea, caracterizada por uma complexa rede de relacGes
econbmicas e sociais, tem experimentado profundas transformacGes com o advento da
tecnologia da informacéo e a expanséo do comércio eletrénico. A digitalizacdo dos mercados e
0 crescimento das grandes corporagdes transnacionais, especialmente no setor de tecnologia,
tém desafiado as estruturas tradicionais do direito, especialmente no que tange a regulacéo e
resolucdo de conflitos decorrentes dessas novas dinamicas econdmicas.

Com o advento da sociedade de informacéo, consolidada pela criacdo e massificacdo
do uso da internet, houve a necessidade de um novo olhar sobre os direitos, tais como: a
liberdade de expresséo, a informacdo, a comunicacéo e a privacidade, bem como o surgimento
de novos direitos, como o de protecdo de dados. Além disso, consolidou-se 0 comeércio
eletrénico, com a producdo, fornecimento e consumo de bens e servi¢os envolvendo empresas
transnacionais e consumidores de diversos lugares do mundo globalizado.

O avanco tecnoldgico tem promovido reflexos na propria realidade juridica da
sociedade e muitas legislacbes ndo tém sido suficientes para regular todas as condutas
decorrentes das relagdes comerciais e de consumo produzidas entre as empresas fornecedoras
e as pessoas consumidoras de produtos e servigos de tecnologia, na area de compartilhamento
de informac6es nas redes sociais e na area de comércio eletrénico.

No contexto globalizado, empresas transnacionais de tecnologia da informacéo, muitas
vezes denominadas como Big Techs, operam além das fronteiras nacionais, conectando
consumidores e fornecedores de diversas partes do mundo. Esse cenario, embora propicie
inovacBes e facilidades ao consumidor, também gera uma série de desafios juridicos,
particularmente em relacdo a adequacdo das legislacdes nacionais para lidar com as praticas
dessas empresas.

As lacunas regulatorias, por vezes, resultam em litigios judiciais complexos, nos quais
as decisOes proferidas podem ter impactos econdémicos, sociais e ambientais que transcendem
os interesses das partes envolvidas. Nesse sentido, o uso da eficiéncia como critério para deciséo
judicial parece ser razoavel, principalmente em casos de controle judicial de politicas publicas
voltadas a regulacdo da atividade econdmica e empresarial, visto que a decisdo, além de
compreender critérios de legalidade e justica, sujeita-se tambeém a critério de eficiéncia, dada a
necessidade de analise das consequéncias praticas da decisdo, em cenario de necessidades
ilimitadas e escassez moderada de recursos.

A pesquisa aqui proposta insere-se no campo do Direito Empresarial, com foco na

eficiéncia das decisOes judiciais em litigios empresariais envolvendo empresas transnacionais
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de tecnologia da informac&o no mercado digital. A eficiéncia, enquanto principio juridico, pode
atuar como um importante critério na resolugdo de casos dificeis, 0s quais envolvem questdes
complexas de direito constitucional ou infraconstitucional, que ndo podem ser submetidas a
uma regra de direito clara e tem repercussdo politica, juridica, econdmica e social, que
ultrapassa os interesses subjetivos das partes do processo original. Nessa situacéo, a decisao
judicial precisa equilibrar a legalidade e a justica com as consequéncias praticas.

Nesse cenario, propde-se 0 uso de um argumento econdmico como ratio decidendi de
uma decisdo judicial. A despeito dessa ideia vir ganhando atencdo na doutrina e na
jurisprudéncia, sua aceitagdo ainda enfrenta desafios, especialmente no que diz respeito a
necessidade de fundamentacdo adequada e a compatibilidade com as regras e os demais
principios juridicos vigentes.

A questdo da viabilidade de aplicacdo do principio da eficiéncia na decisao judicial de
casos dificeis € bem atual, uma vez que relaciona a atuagdo das Big Techs no Brasil e os litigios
decorrentes da auséncia ou insuficiéncia de legislacao e politicas publicas direcionadas a regular
0 exercicio de suas atividades econdmicas.

O problema central desta tese é investigar se o principio da eficiéncia pode servir como
fundamento para decisdes judiciais em casos dificeis de direito empresarial envolvendo
empresas transnacionais de tecnologia da informacdo no mercado digital. Mais
especificamente, pretende-se responder: "A eficiéncia € um principio juridico que pode
fundamentar decisdes judiciais em casos dificeis envolvendo empresas transnacionais de
tecnologia de informacédo? E, em caso positivo, como esse principio pode ser aplicado na préatica
juridica para resolucdo desses casos?"

Com esse propésito, buscar-se-4 adequar a tese a linha de pesquisa empresas
transnacionais e regulacdo, apresentando um capitulo préprio sobre como a tese proposta pode
ajudar juizes e operadores de direito a enfrentarem questfes complexas de direito empresarial
envolvendo regulagdo de empresas transnacionais de tecnologia de informacdo. Depois, rever
o critério de eficiéncia defendido por ocasido da pesquisa realizada para dissertacdo de
Mestrado, o da maximizacdo da riqueza social, passando a considerar o critério da fungédo do
bem-estar social como mais adequado para servir de fundamento para deciséo judicial em casos
dificeis de Direito Empresarial, nesta tese de Doutorado. Além disso, apresentar o Pragmatismo
Filosofico e Realismo Juridico como bases da Analise Econdmica do Direito (AED),
movimento tedrico do direito contemporaneo que defende o emprego do argumento econémico
(entre eles o da eficiéncia) como fundamento para decisdes judiciais, leis e politicas publicas.

Em termos de objetivos, tem-se:
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Objetivo Geral: Demonstrar a viabilidade e a relevancia da aplicagdo do principio da
eficiéncia como fundamento para decisOes judiciais em casos complexos de direito empresarial
que envolvem empresas transnacionais de tecnologia da informacgdo no mercado digital.

Obijetivos Especificos:

a)  Revisitar o conceito de eficiéncia, considerando sua adequagdo como critério
juridico na maximizagéo do bem-estar social.

b)  Analisar o pragmatismo filoséfico e o realismo juridico como bases para a
Anélise Econémica do Direito, com foco na eficiéncia.

c) Investigar como o principio da eficiéncia pode auxiliar juizes e operadores do
direito a enfrentar litigios empresariais complexos, que relacionam a maximizacao do lucro e
reducdo dos custos de transacdo com a protecao de direitos fundamentais, como a dignidade da
pessoa humana.

d)  Estudar casos especificos julgados pelos tribunais superiores, verificando o uso
do principio da eficiéncia nas decisdes.

e)  Propor um critério decisorio aplicando o principio da eficiéncia.

A metodologia utilizada nesta pesquisa € qualitativa, com uma abordagem
predominantemente normativa, mas também exploratoria e descritiva. Em um primeiro
momento, seré realizada uma analise descritiva doutrindria e jurisprudencial de casos concretos,
investigando a aplicacdo ou ndo do principio da eficiéncia em decisdes judiciais envolvendo
empresas transnacionais de tecnologia de informacdo. A pesquisa envolve a revisdo
bibliogréfica de teorias juridicas e econdmicas, bem como a andlise de julgados relevantes do
Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ) envolvendo
provedores de internet, nos campos da midia social e do comércio eletrébnico. Em momento
posterior, a partir de estudo de casos dos tribunais superiores, serd realizada uma analise
normativa, com a prescricdo de um modelo de aplicacdo do principio de eficiéncia como
fundamento da deciséo judicial de alguns casos selecionados.

A tese esta dividida em 5 (cinco) capitulos. O primeiro capitulo apresenta uma visao
atual do direito empresarial e suas estruturas, no que se refere a regulacao e controle da atividade
empresarial das empresas transnacionais, notadamente aquelas que operam no ramo da
tecnologia (Big Techs), seja como provedores de internet ou como plataforma digital de
comeércio eletronico (E-commerce). O segundo capitulo aborda as diversas concepcdes de
eficiéncia, tanto no aspecto terminoldgico, quanto no aspecto axiolégico. O capitulo também

possui um topico sobre a contribuicdo do pragmatismo filosofico, do realismo juridico e da
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andlise econdmica do direito na construgdo e evolugdo do valor juridico da eficiéncia, a partir
de eventuais criticas sofridas.

O terceiro capitulo trata do valor juridico da eficiéncia, usando, para isso, as
contribuicdes do debate tedrico entre Ronald Dworkin e Richard Posner, mas também da visdo
mais atualizada da questdo a partir da doutrina de Kaplow e Shavell. Além disso, pretende
analisar o tema da eficiéncia como norma juridica (se é regra, principio ou argumento de
politica), propondo, ao final, como empregar na fundamentacéo judicial de casos complexos.

O quarto capitulo apresenta alguns estudos de casos enfrentados pelos tribunais
superiores (STF e STJ) envolvendo a atividade empresarial das empresas transnacionais
enquanto provedores de internet e plataformas de comércio eletronico e se, por ocasido das
decisbes e votos, os julgadores se utilizaram de algum argumento consequencialista ou,
especificamente, do principio da eficiéncia como fundamento da decisdo. O Gltimo capitulo
apresenta um modelo de aplicacdo do principio da eficiéncia para resolugdo de casos dificeis
envolvendo questbes de direito empresarial e que tenham como litigantes empresas
transnacionais da area de tecnologia de informacao no mercado digital.

O estudo possui relevancia académica nos dias atuais da sociedade de informacéo, pois
com a migracdo da pretensdo de concretizacdo de direitos para o plano judiciario, em especial,
os fundamentais, cada vez mais o processo de decisdo dos juizes e dos tribunais deve ser

justificado e motivado de forma a realmente atender as questfes e 0s problemas que isso suscita.
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1. O BALIZAMENTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO EMPRESARIAL E A
REGULACAO DAS EMPRESAS TRANSNACIONAIS DE TECNOLOGIA DE
INFORMACAO

Esta tese se preocupa com o0s atos de empresas transnacionais de tecnologia de
informacdo que possam gerar efeitos nocivos para atual sociedade de informacéo. Neste
capitulo introdutdrio, descreve-se o ramo do Direito que tem por objeto a atividade empresarial
e seus efeitos, a partir de suas balizas constitucionais. A exposicao é sobre o papel do Direito
Empresarial para regular a atividade econdmica das empresas dentro de um ordenamento
juridico que, a0 mesmo tempo em que enaltece o valor da livre iniciativa, reconhece na
dignidade da pessoa humana o seu fundamento constitucional.

A abordagem se inicia com a descri¢do do papel da empresa dentro da Economia. Em
perspectiva, o desenvolvimento sustentavel de um pais depende do modelo de capitalismo que
adota e, nesse cenario, o papel desempenhado pela empresa na economia ganhou significativa
importancia. A economia global necessitou adaptar-se ao capitalismo contemporaneo do século
XXI1, o qual tem uma tendéncia mais progressista envolvendo uma espécie de novo contrato
social entre eleitores e agentes politicos, trabalhadores e empresas, ricos e pobres, empregados
e desempregados.

Para Schwab (2019), precisa-se repensar o capitalismo a partir dos modelos existentes:

De um modo geral, temos trés modelos para escolher: o primeiro é o
“capitalismo acionista”, adotado pela maioria das empresas ocidentais, que
sustenta que o objetivo principal de uma empresa deve ser maximizar seus
lucros. O segundo modelo ¢ o “capitalismo de estado”, que confia ao governo
0 direcionamento da economia e ganhou destague em muitos mercados
emergentes, principalmente na China. Mas, comparada a essas duas opgoes, a
terceira tem mais a recomendar. O “capitalismo das partes interessadas”, um
modelo que propus ha meio século, posiciona as empresas privadas como

administradores da sociedade e é claramente a melhor resposta aos desafios
sociais e ambientais atuais” (SCHWAB, 2019, p. 1).

O “capitalismo das partes interessadas” ou Stakeholder Capitalism possui principios e
métricas proprias. Como lembra Schwab (2019, p. 2), “para manter os principios do capitalismo
das partes interessadas, as empresas precisardo de novas métricas, como uma nova medida de
‘criagdo de valor compartilhado’ que deve incluir metas de ‘meio ambiente, social e
governanga’ (ESG) como um complemento de métricas financeiras padrao”. Nota-Se que, nessa
Otica, a empresa passa a desempenhar um papel mais importante no desenvolvimento

sustentavel.
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Evidentemente, o poder estatal ainda deve exercer um papel importante para mitigar
os efeitos do crescimento econdmico desenfreado. Para Stiglitz (2020):
O mundo do século XXI é um em que o governo tera de assumir um papel
maior do que no passado — a razdo pela qual eu defendo um capitalismo
progressista. Quero enfatizar que os mercados ainda serdo importantes. Mas

ndo podem ser os mercados irrestritos do neoliberalismo. A desigualdade
cresceu (STIGLITZ, 2020, p. 1).

Nesse cenario, o desenvolvimento sustentavel de um pais passa pela atividade
econémica desenvolvida por um empreendimento empresarial, a empresa, mas necessita de um
eficiente marco regulatorio do poder estatal.

Como pessoa juridica de direito publico ou privado, a empresa é criada, estruturada e
mantida visando a produgéo e comercializagdo de bens e servigos em um ambiente econdémico
regulado pelo Estado, por meio do ordenamento juridico. A atividade econdmica € caracterizada
como empresarial quando atua na producdo de bens e servigos, de forma organizada e
profissional, buscando o lucro. Essa atividade empresarial sofreu e sofre profundas
transformacdes ao longo do tempo para se adaptar as necessidades humanas, as mudangas
climaticas e as novas tecnologias.

O termo atividade, dependendo do contexto em que € compreendido, pode significar
diferentes formas de agir e tem como caracteristica o fato de ser um fendmeno essencialmente
humano (FIORILLO e FERREIRA, 2020). Nesse contexto, a atividade, para ser razoavelmente
interpretada no ordenamento juridico, deve respeitar o principio da dignidade da pessoa
humana, um dos fundamentos de ordem constitucional.

A atividade, portanto, no plano juridico constitucional, ndo pode ser desenvolvida em
detrimento da dignidade da pessoa humana, observando-se que a constitucionalizacdo desse
principio modifica, assim, em sua raiz, toda a construcdo juridica. Assim, a dignidade da pessoa
humana é principio havido como superprincipio constitucional, aquele no qual se fundam todas
as escolhas politicas estratificadas no modelo de Direito plasmado na formulagdo textual da
Constituicdo (FIORILLO E FERREIRA, 2020).

1.1 BALIZAMENTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO EMPRESARIAL

Nesse plano constitucional, a atividade econémica, por se tratar de um fenémeno
essencialmente humano, deve respeitar os fundamentos expressos na Constituicdo Federal (Art.
1°,, I a V), notadamente, a dignidade da pessoa humana. Nesta secao, ter-se-a oportunidade de

discorrer sobre o balizamento constitucional do direito empresarial e destacar o reflexo direto
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do principio descrito no art. 1°., 111, da Constituicdo Federal na atividade empresarial. Neste
momento inicial, contudo, impde-se destacar que a atividade empresarial € importante,
fundamental e essencial para o desenvolvimento sustentavel de um pais, mas deve estar atenta
a eventuais efeitos nocivos de seu exercicio, que podem implicar violacdo de direitos
fundamentais.

Pois bem. Em um ambiente ideal de negdcios, uma empresa exerce sua atividade
econémica sem custos de transac¢do, maximizando lucro, dentro de um livre mercado. Nesse
contexto, prevalece a livre iniciativa e o livre exercicio de atividade econémica. No mundo real,
contudo, as operacdes realizadas por uma empresa se fazem por meio de contratos onerosos,
com custos consideraveis de transacdo, em um mercado fortemente regulado, diminuindo a
margem de lucro.

A regulacdo da atividade econdmica das empresas ocorre por meio das normas
existentes no ordenamento juridico, as quais sdo objeto de estudo do Direito. Dentro da ciéncia
juridica, o campo do Direito Empresarial estuda, entre outros aspectos, 0 comportamento da
empresa em um ambiente de negdcios, como as normas juridicas regulam sua atuacéo e 0s
impactos que sua atividade econémica gera para a sociedade.

O Direito Empresarial € uma area que se dedica a regular as atividades empresariais,
tendo como foco principal a protecdo dos direitos dos empresarios e das empresas, além de
garantir a livre concorréncia, o crescimento econdémico e o desenvolvimento sustentavel.
Atualmente, para lidar com esse escopo, o Direito Empresarial tem por base a Teoria da
Empresa, utilizada para identificar o empresario e a empresa, por meio de normas juridicas
especificas. A ado¢do da Teoria da Empresa, que vincula o empresario a empresa, segundo
doutrina majoritaria, representa a terceira fase de evolucao do direito empresarial. A primeira e
segunda fase tinham por escopo, respectivamente, tutelar o direito do comerciante (sistema
subjetivo) e tutelar os bens e servicos e os créditos, ou seja, 0s atos de comércio (sistema
objetivo).

O termo comércio deriva da expressao latina commutatio mercium, que significa troca
de mercadorias por mercadorias. Essa atividade existe desde a Antiguidade, bem como, desde
entdo, j& havia uma regulamentacéo juridica, ainda que primitiva, acerca do comércio, podendo
ser exemplificado citando o Cédigo de Manu na india e o Codigo de Hammurabi da Babilonia
(TOMAZETTE, 2008, p. 03-05).

Com o decorrer da histéria, nasceu a figura dos comerciantes e, por consequéncia, o
Direito Comercial como um conjunto de normas para regular as atividades destes. Contudo,

como observa Tomazette (2008), a tutela do Direito Comercial, inicialmente, ndo recaia sobre
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todos os individuos que praticassem a troca de mercadoria, mas somente sobre aqueles que
faziam parte das corporagdes de oficio (sistema subjetivo).

Na busca por normas de aplicabilidade genérica para relacdes travadas entre
comerciantes e entre estes e ndo comerciantes, houve a necessidade de superar a estrutura
corporativa existente, fazendo nascer a teoria dos atos de comércio (sistema objetivo). Por essa
teoria, o Direito Comercial passou a ser caracterizado pela prética de determinados atos
especificados e enumerados legalmente e, nesse contexto, comerciante era todo aquele que os
praticasse com habitualidade. Entretanto, atividades, como a prestacdo de servico, o
extrativismo mineral e vegetal, a atividade agropecuéria, a compra e venda de imdvel, o
transporte de pessoas, por exemplo, estavam afastadas da tutela do Direito Comercial.

Como consequéncia das criticas a teoria dos atos de comércio, surgiu a teoria da
atividade empresarial ou teoria da empresa. Segundo ela, o elemento central deste ramo do
Direito passa a ser a empresa que € conceituada como a atividade exercida de forma organizada
para a producdo ou circulacdo de bens ou servigos e a sua nomenclatura passa a ser Direito
Empresarial, definido como um complexo de regras que disciplina a atividade econdémica
organizada dirigida a satisfacdo das necessidades do mercado, e todos os atos nos quais essa
atividade se concretiza.

A mudanga de teoria que fundamenta esse ramo do Direito acarreta como
consequéncia: (1) a substituicdo do elemento nuclear da troca para a atividade empresarial, o
que possibilitou que as atividades ndo protegidas, agora o fossem; (2) a retirada dos atos de
comércio, sem vinculacdo entre si e que dependia de descricdo legal para a sua configuracao, e
a insercdo da empresa como sendo a atividade economicamente organizada, com o fim de lucro;
(3) a passagem da pessoalidade do Direito Comercial, com a figura do comerciante, para a
impessoalidade do Direito Empresarial, que é organizado a partir da empresa.

No ordenamento juridico brasileiro, o Direito Comercial foi superado juntamente com
a revogacao da primeira parte do Cdédigo Comercial, e atualmente prepondera o Direito
Empresarial, inserido no Cddigo Civil, no Livro 11*. Dessa forma, é considerado empresario
todo aquele que exerce a empresa, ndo sendo mais fundamental para seu reconhecimento a
pratica de atos do comércio.

Nesse contexto, é fundamental compreender o atual estagio de Direito Empresarial
adotado em nosso ordenamento juridico, para, enfim, destacar, nesse processo evolutivo, o

papel da carta constitucional em seu balizamento.

! Importante ressaltar que regras de direito empresarial também estdo inseridos na Constituigdo Federal e em
outras normas infraconstitucionais (Codigo Penal, CLT, Lei das Sociedade Andnimas, CDC).
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No Brasil, a Constituicdo Federal vigente, promulgada em 1988, possui, na primeira
parte, uma carta de direitos fundamentais e, na segunda parte, normas estruturantes do poder
estatal. A atividade econémica das empresas, como dito anteriormente, é regulada pelo sistema
juridico vigente voltado ao alcance dos objetivos da vigente Constituicdo democrética e
republicana que enfatizam a liberdade, a solidariedade, o desenvolvimento nacional, a redugéo
das desigualdades e a promocdo do bem-estar de todos, sem preconceitos de qualquer espécie
(CF, art. 4°.). Em suma, o Direito Empresarial é regulado, fundamentalmente, pelas normas do
Direito Constitucional.

O alcance desses objetivos leva a necessidade da declaracdo, reconhecimento e
efetividade de um conjunto de direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais afetos a
salde, educacdo, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, seguranca, previdéncia e
assisténcia social. A concretizacao desse conjunto expressivo de direitos impGe custos sociais,
ou seja, despesas que sdo pagas pela sociedade por meio de tributos. Os custos sdo diretamente
suportados pelo Estado, condicionados a eficiéncia de politicas publicas de arrecadacgdo e de
alocacdo de recursos. A solucdo 6tima das crescentes demandas de atuacdo estatal é assunto
complexo, que obrigatoriamente aproxima o Direito da Economia, para solucdo de casos
dificeis que envolvem a concretizacdo de direitos fundamentais.

Sob a dtica do Direito Constitucional, revela-se o postulado da supremacia da
Constituicdo, dada a sua posicdo hierarquicamente superior as demais normas legais. A ordem
fundante é o pardmetro de instrumentalizacdo de arranjos institucionais e procedimentais, com
0 objetivo de concretizar direitos fundamentais. Nesse cenario, as empresas, COmo pessoas
juridicas de direito pablico ou privado, sdo instrumentos Uteis a consecucdo de determinados
fins previstos na Constituicdo. Como observa Godoy e Mello (2016, p. 92), as empresas sdo
essenciais porque “produzem, empregam, arrecadam e distribuem” e, além disso, inovam.

A atuacdo de uma empresa dentro do ordenamento juridico brasileiro, nesse contexto,
pressupde respeito aos fundamentos previstos no art. 1°. da Constituicdo Federal, especialmente
o principio da dignidade da pessoa humana. Entre os diversos marcos fundantes desse principio
constitucional tem-se a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos como esforco de
reconhecimento e valorizacéo dos direitos da pessoa humana, ap0s as atrocidades ocorridas na
primeira e na segunda guerra mundial.

O movimento da afirmagdo dos direitos humanos é produto historico também de varias
experiéncias como as revolucdes liberais, inglesa, norte-americana e francesa, com suas
respectivas declaracGes de direitos. A Revolugdo Inglesa teve como marcos a Petition of Rights,

de 1628, e o Bill of Rights, de 1689, que buscaram garantir alguns direitos de liberdade e a
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supremacia da lei. Por seu turno, a Revolucdo Nacionalista e de independéncia norte-americana
tinham como trago marcante o processo de independéncia das col6nias britanicas na América
do Norte, culminando com a primeira Constituicdo do mundo, a Constituicdo dos Estados
Unidos da América de 1787. Somente em 1791 foram aprovadas 10 (dez) Emendas que,
finalmente, trouxeram a Constituicdo uma carta de direitos humanos.

No caso da Revolugédo Francesa, o marco foi a Declaracdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, de 1789, cujo proposito era abolir privilégios e imunidades de varias
castas, em especial da aristocracia de terras (RAMOS, 2015, p. 43). O lema era liberté, egalité
et fraternité. A declaragdo francesa proclamou direitos humanos a partir de uma premissa que
serviu de base para futuros diplomas internacionais: “todos os homens nascem livres € com
direitos iguais”. A declaragdo, com seus dezessete artigos, tem forte influéncia jusnaturalista e
foi adotada como predmbulo da Constituicdo da Franca de 1791.

Essa foi a chamada fase do constitucionalismo liberal, em que se consolidou a vocagao
universal dos direitos humanos. Esse universalismo foi o grande alicerce para a futura afirmacao
dos direitos humanos ao longo do século XX, com a proclamacéo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos. Apos essa fase, houve a do constitucionalismo social, em que se defendeu
a ampliacéo do rol de direitos da Declaragdo Francesa para abarcar ndo apenas direitos civis e
politicos, mas também direitos sociais, econdmicos e culturais.

Em 1793, os revolucionarios franceses editaram uma nova Declara¢do Francesa de
Direitos do Homem e do Cidaddo, com forte apelo ao direito a igualdade, com destaque a
direitos sociais ligados a educacdo e a assisténcia social. A Europa do século XIX vivenciou
movimentos sociais que ganharam apoio popular contra 0 modo de produgdo capitalista. “Sao
inimeras as influéncias da ascensdo das ideias socialistas no século XIX. No plano politico,
houve varias revolugfes malsucedidas, até o éxito da Revolugdo Russa em 19177 (RAMOS,
2015, p. 45-46).

No plano constitucional, houve a introdugéo dos direitos sociais — que tinham por
escopo assegurar condicdes minimas de subsisténcia — em diversas Constituicdes, sendo as
primeiras a Constituicdo do México (1917), da Alemanha (1919) e do Brasil (1934). No plano
do direito internacional, foi criado um organismo internacional voltado a protecédo de direitos
trabalhistas, a OIT (Organizacgéo Internacional do Trabalho), em 19109.

O final da Segunda Guerra Mundial foi marcante para internacionalizacdo dos direitos
humanos. Até meados do século XX, havia normas internacionais esparsas contra a escravidao
e de protecdo de direitos trabalhistas, entretanto, em 1945, com a criacdo da Organizagéo das

NagOes Unidas (ONU), houve a necessidade de vincular a defesa da democracia e dos direitos
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humanos com os interesses dos paises em manter um relacionamento pacifico na comunidade
internacional. Por essa razéo, em 10 de dezembro de 1948, em Paris, foi aprovada, sob a forma
de Resolucao da Assembleia Geral da ONU, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, com
trinta artigos contendo o rol de direitos humanos aceitos internacionalmente (RAMOS, 2015,
p. 47).

O Brasil também pbde invocar sua experiéncia historica, na qual, “o prego da liberdade
passou a ser a eterna resisténcia, cidadela da lucidez sitiada por um poder que se abastilhara,
absoluto e avassalante” (BARROSO, 1998, p. xii). No caso brasileiro, um maior
reconhecimento dos direitos humanos se deu, em um ambiente de reconstitucionalizacdo do
pais, por ocasido da elaboracdo e promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988 (CFRB/88). A
Constituicao foi capaz de promover, ao longo dos anos, a travessia de um regime autocratico
para um regime democratico, que atende pelo nome de Estado Democratico de Direito.

Como afirmado por Comparato (2005, p. 1), a centralidade dos direitos da pessoa
humana decorre da “revelagdo de que todos os seres humanos, apesar das inumeras diferencas
bioldgicas e culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito”. Esse reconhecimento
atribuido a dignidade da pessoa humana, tanto na Declaracdo Universal como na Constituicdo
Brasileira, deve ser visto como expressivo sinal de avango civilizatorio, dado seu carater
claramente humanista.

Dessa forma, verifica-se a existéncia de um Constitucionalismo moralmente voltado
para a dignidade da pessoa humana. Nesse diapasao, toda atividade econémica realizada pelas
empresas, no sistema juridico-constitucional brasileiro, a despeito do objetivo de obtencédo de
lucro, deve ser voltada também para garantir e concretizar os direitos humanos. A empresa, e
ndo ha outra forma de entendé-la sob o prisma juridico constitucional, € arranjo institucional
que tem por finalidade atender as necessidades humanas.

Enquanto pessoa juridica, a empresa depende, em sua esséncia, da pessoa humana para
concretamente existir. Surgem, entdo, algumas questdes a serem respondidas neste momento:
A empresa, enquanto pessoa juridica, pode ser titular de direitos fundamentais? Seria possivel
a empresa exercer direitos civis e politicos (liberdades de locomocdo, de crenca religiosa, de
expressao, de voto, de profissao), direitos econdmicos, sociais e culturais (direitos trabalhistas,
previdenciarios, de saude, a educacdo) ou direitos difusos (meio ambiente, paz,
desenvolvimento, direito ao patriménio comum da humanidade)?

As respostas ndo séo simples. Sarlet (2015, p. 230) aponta o caminho:

(...) foi recepcionada pelo direito brasileiro, a tese de que as pessoas juridicas,
ao contrério das pessoas naturais (fisicas ou singulares) ndo sdo titulares de



26

todos os direitos, mas apenas daqueles direitos que lhes sdo aplicaveis por
serem compativeis com a sua natureza peculiar de pessoa juridica, além de
relacionados aos fins da pessoa juridica, o que, todavia, ha de ser verificado
caso a caso.

E inconteste que, por ndo existir biologicamente, a pessoa juridica ndo pode ser
inteiramente equiparada a pessoa natural, quanto ao exercicio de seus direitos. Por exemplo,
ndo se pode cogitar que uma pessoa juridica venha a exigir a protecdo de sua integridade
corporal ou pagamento de uma pensdo alimenticia para sua subsisténcia. Entretanto, é factivel
uma pessoa juridica poder exercer seu direito de propriedade e a liberdade de contratar. “Por
essa limitacdo no exercicio de seus direitos, tem-se que a pessoa juridica reveste uma
personalidade de carater instrumental, enquanto ao individuo se reconhece uma personalidade
de carater substancial” (NALINI e LEITE, 2023, p. 10).

Assim, como salientado por Godoy e Melo (2016, p. 101), “a ofensa a titularidade de
direitos fundamentais da pessoa juridica é uma afronta também direta as pessoas humanas,
porquanto essas ultimas partilham direitos com aquela primeira, que os instrumentaliza”.

Evidentemente, esse alargamento teleoldgico dos direitos fundamentais ndo tem por
escopo fortalecer apenas a empresa, em sua atividade econdmica, mas também conscientizar
gue o objetivo de maximizacéo de lucro ndo exclui a efetivacéo de direitos fundamentais ligados

ao bem-estar social e, sob a baliza constitucional, a dignidade da pessoa humana.

1.2 QUESTOES COMPLEXAS PARA O DIREITO E A ECONOMIA ENVOLVENDO A
ATIVIDADE EMPRESARIAL: A MAXIMIZACAO DO LUCRO, OS CUSTOS DE
TRANSACAO, O BEM-ESTAR SOCIAL E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Uma empresa, compreendida como pessoa juridica, possui direitos fundamentais de
carater instrumental. A violacdo desses direitos também afronta as pessoas humanas, por elas
partilharem alguns direitos com a pessoa juridica. Ela, a empresa, possui alguns direitos civis,
como direito de propriedade e de liberdade de contratar, além de outros direitos sociais,
econémicos e culturais, como direito de acesso a informacao e protecdo de dados.

Evidentemente, como dito antes, no exercicio de sua atividade econémica, a empresa
tem por objetivo maior a obtencdo do lucro. Na economia, o termo lucro tem dois significados
diferentes, mas relacionados. O lucro normal representa o custo de oportunidade total (explicito
e implicito) de uma empresa ou de um empreendedor, enquanto o lucro econdmico &, pela teoria

neoclassica, a qual prepondera na economia moderna, a diferenga entre a receita total da
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empresa e todos os custos, inclusive o lucro normal. Em ambos os casos, o lucro econdémico é
0 retorno a um empresario ou um grupo de empresarios.

Importante destacar que o conceito de empresa atual, sob a égide da teoria da atividade
empresarial, ndo é juridico, mas, sim, econémico, ligado a ideia central da organizacdo dos
fatores da producdo — capital, trabalho, natureza —, para a realizacdo de uma atividade
econémica (TOMAZETTE. 2010, p. 02). Nesta linha, Ulhoa Coelho (2002, p.18) sustenta que
a atividade empresarial tem como marca essencial a obtencéo de lucro com o oferecimento ao
mercado de bens ou servicos, sendo estes gerados mediante a organizacdo dos fatores de
producdo — forca de trabalho, matéria-prima, capital e tecnologia.

Como visto, o lucro é o meio para obtencdo, manutencdo e ampliacdo do capital. Este,
por sua vez, é insumo basico para o ganho de produtividade que é determinante para o0 aumento
de renda e de outras necessidades humanas dos trabalhadores. Essa funcéo social do lucro
conecta-o a dignidade da pessoa humana.

Para maximizacdo do lucro, a empresa precisa reduzir custos, ndo somente na
producdo, como no fornecimento e comercializacdo de produtos e servigos. Para a economia,
uma parte desses custos sdo chamados de custos de transacdo. Referem-se aos gastos e esforcos
envolvidos nas transacGes comerciais e nas atividades legais relacionadas a uma empresa.
Alguns exemplos de custos de transagdo no contexto do direito empresarial incluem contratacéo
de assessoria juridica, contabil e financeira, elaboracdo de contratos, pagamento de tributos e
registro de marcas e patentes. Esses sdo apenas alguns exemplos de custos de transacdo que
uma empresa pode enfrentar no campo do direito empresarial. E importante observar que os
custos podem variar de acordo com a natureza da empresa, 0 setor em que atua e a complexidade
das transagdes comerciais envolvidas.

O estudo sobre custos de transacdo e 0 impacto nas relacdes juridicas, sejam elas
empresariais ou nao, exigem, nesse momento, uma breve incursdo na importancia do estudo de
Direito e Economia e de um dos seus principais fundadores.

A relacdo entre Direito e Economia ndo é recente e, ao longo do tempo, tem variado
na percepc¢ao de juristas e economistas. A titulo de exemplo, pode-se citar a importancia de trés
grandes pensadores econdmicos dos Ultimos 200 anos que influenciaram fortemente o Direito
com suas ideias, Adam Smith, Karl Marx e John Maynard Keynes, notadamente, para defender
a importancia das normas juridicas emanadas pelo Estado na regulacdo do mercado.

No estudo e pesquisa de Direito Empresarial e Direito Econémico, é nitido o ponto de
contato entre essas duas ciéncias sociais. Ao longo do presente trabalho, sera detalhada a

evolugdo do movimento teodrico Direito e Economia (Law and Economics) e as polémicas



28

decorrentes da utilizacdo do argumento econdmico em diferentes areas juridicas, como direito
contratual, responsabilidade civil e controle judicial de politicas publicas. Por ora, impde-se
destacar a importancia do nome de Ronald Coase no centro de qualquer estudo sobre as relacdes
entre Direito e Economia.

Ronald Harry Coase foi um dos fundadores desse movimento teodrico Direito e
Economia (ou Analise Econdmica do Direito). A compreensdo da microeconomia e do
funcionamento das instituices e dos processos judiciais, deve-se, particularmente, aos estudos
de Coase sobre a natureza da firma e sobre 0s custos de transacao.

Na viséo de Coase (2016), as transagOes comerciais realizadas no mercado possuem
custos, notadamente em decorréncia da intervencdo estatal no livre mercado. Para ele, a
intervencdo do governo contraria a livre concorréncia, pois, 0 mercado, na livre concorréncia,
alocaria os recursos sociais de modo mais eficiente, contribuindo para um aumento do bem-
estar social; por outro lado, a intervencdo estatal no mercado tende a dissipar 0s recursos e
reduzir o bem-estar social. Nesse sentido, a intervengdo do Estado na economia gera um
aumento dos custos de transacéao.

Sobre custos de transacdo, Coase entende que as transagdes realizadas individualmente
tendem a gerar mais custos sociais que as realizadas pelas empresas (ou firmas, na linguagem
adotada pela teoria econdmica moderna). Para Coase (2016), as firmas sdo instrumentos criados
para reduzir os custos de transacdo. A firma corresponderia a uma adaptacao a existéncia dos
custos de transacdo. 1sso ocorre porque 0s custos das transac@es realizadas pela firma seriam
menores do que 0s custos das transacdes realizadas pelo mercado ou por individuos isolados.

Em meu artigo “A natureza da firma”, argumentei que, embora se possa
realizar a producdo de maneira totalmente descentralizada por meio de
contratos entre individuos, o fato de que existe um custo relativo a
participacdo nessas transagdes significa que surgirdo firmas para organizar
transacdes que de outro modo seriam do mercado, sempre que Seus Custos
forem menores do que os custos de realizar as transagdes através do mercado.
O limite para o tamanho da firma se estabelece onde seus custos de organizar
uma transagdo tornam-se iguais ao custo de realiza-la através do mercado. 1sso
determina o que a firma compra, produz e vende (COASE, 2016, p. 7).

Tal posicao confronta a ideia de Adam Smith, sustentada pela Economia Neoclassica,
segundo a qual os mercados decorrem de um produto instintivo de procura individual por
interesses tambem individuais. Essa logica do mercado voltada a satisfacdo de interesses
individuais ndo convence Coase, 0 qual sustenta que, se 0 mercado agisse assim, para satisfacéo
de interesses econémicos individuais, ndo faria sentido a existéncia de firmas (empresas),

criadas pelo proposito de obtencéo de lucro e reducgéo de custos de transagéo.
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Dai decorre a afirmacdo de Coase de que as firmas advém precisamente da existéncia
de custos os quais impactam o mecanismo de pregos, ou melhor, os custos de transacéo. Nesse
aspecto, estariam englobados nos custos de transacdo, 0s custos para identificar os precos de
mercado, 0s custos de negociar e executar contratos, os custos decorrentes de tributos. Observa-
se, assim, a importancia da existéncia da firma (empresa) para obtencéo do lucro e ndo se pode
negar que o lucro, como ja visto, € um dos maiores estimulos para o surgimento, a permanéncia
e o desenvolvimento da atividade empresarial no mercado (COASE, 2016).

Uma vez que levam em conta os custos de realizacdo das transacGes no mercado, a
distribuicdo e redistribuicdo de direitos tende a ocorrer somente se 0 aumento do valor de
producdo for maior que os custos incorridos para implementd-lo. O Teorema de Coase,
formulado em seu artigo O problema do Custo Social (1960), € um principio fundamental na
economia do direito. Ele afirma que, se os direitos de propriedade sdo claramente definidos e
0s custos de transacdo sdo baixos, as partes envolvidas em um conflito de externalidades
(efeitos de uma atividade econdmica sobre terceiros que nédo estdo envolvidos nessa atividade)
podem negociar uma solucdo que leva a uma alocacdo eficiente dos recursos,
independentemente do disposto no ordenamento juridico quanto a quem cabe a
responsabilidade por efeitos nocivos ou externalidades.

No exemplo classico do pecuarista e agricultor, em que eles eram vizinhos, imaginou-
se a situacdo em que o gado do pecuarista invade e danifica as plantacdes do agricultor. De
acordo com o Teorema de Coase, se 0s custos de negociacdo sdo baixos, agricultor e criador de
gado podem chegar a um acordo que minimize o dano total independentemente de quem tem o
direito legal inicial (se o fazendeiro agricultor tem o direito de estar livre da invasdo ou se 0
pecuarista criador de gado tem o direito de deixar seu gado vagar). Por exemplo, se 0 dano as
culturas for menor do que o custo de cercar o gado, o fazendeiro pode pagar ao criador de gado
para que ele construa uma cerca.

O Teorema de Coase tem aplicagdo em questdes complexas atuais como Direitos de
Emissdo de Carbono. Nos sistemas de comércio de emissfes, como o Esquema de Comércio de
Emissbes da Unido Europeia, ha um principio semelhante ao do Teorema de Coase. Empresas
recebem ou compram direitos para emitir uma certa quantidade de carbono. Aquelas que podem
reduzir emissdes a um custo baixo o fardo e venderdo seus direitos excedentes a outras empresas
para as quais a reducdo de emissdes é mais cara. Embora haja custos de transagéo, o sistema
visa facilitar a negociacdo de direitos de emissdo para alcancar redugdes de carbono de forma

Menos custosa.
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No campo do comércio eletronico, pode-se citar conflitos surgidos sobre a qualidade
do produto, a entrega, a devolucéo de itens, entre outros. De acordo com o Teorema de Coase,
se 0s custos de transacdo sdo baixos, vendedores e compradores podem negociar solucdes
mutuamente benéficas sem necessidade de intervencéo externa. Por exemplo, uma loja online
pode oferecer um reembolso ou substituicdo para resolver uma disputa sobre um produto
defeituoso.

Estes exemplos ilustram como o Teorema de Coase pode ser aplicado para resolver
conflitos de externalidades em diferentes contextos. No entanto, é importante notar que, na
pratica, os custos de transagcdo, muitas vezes, ndo sdo insignificantes e podem afetar
consideravelmente a capacidade das partes de chegar a um acordo eficiente.

Interessante destacar também que, em seu artigo A natureza da Firma (1937), Ronald
Coase retratou um pouco a evolucdo do direito comercial, apontado na introducdo desse
capitulo. O comerciante seria um agente o qual, a principio, lidava com o mercado de forma
direta e solitaria. Se ele pretendesse obter lucro em sua atividade econémica, teria que procurar
cada insumo em diferentes pontos de mercado, acarretando consideraveis custos de transacao.
Somente com a evolu¢do da atividade econdmica, segundo Coase (2016), impulsionada pela
Revolucdo Industrial, o comerciante passou a assimilar que era melhor se 0s insumos se
constituissem a partir de uma unidade técnica de producédo ou circulacdo (atraves dos direitos
de propriedade ou contratual), como meio de minimizar os custos de transacdo e maximizar o
lucro. Surge, entdo, a firma (empresa), organizacdo com personalidade juridica destinada, na
economia do mercado, a diminuir os custos de transacdo inerentes a sua atividade e, por
consequéncia, aumentar o lucro.

Nesse cenario, o funcionamento da empresa, em sua atividade econdmica, promove a
producdo e alocacdo de recursos e a efetivacao de direitos fundamentais, notadamente, quando
emprega e se vincula a quem lhe presta servicos. Ela é, assim, um importante meio para alcancar
os fins almejados pela Carta Magna para concretizacdo de direitos fundamentais. As normas
constitucionais de protecdo a livre iniciativa e ao livre exercicio da atividade econdmica
asseguram o seu pleno funcionamento, mas exigem um comprometimento com melhoria do
bem-estar social e a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Sobre bem-estar social, a sua compreensdo vai muito além do aumento do nivel de
conforto material das pessoas. Partindo da concepcdo de bem-estar individual, considera-se
bem-estar tudo o que tem valor para o individuo, desde aspectos de satisfagdo estética até

sentimentos de altruismo e de autoestima, além de aspectos materiais.
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A respeito do tema, cabe ressaltar a mensagem descrita no Relatdrio Bruntland (1987)
que, ao estabelecer o conceito de desenvolvimento sustentavel, deixou expresso que o
comunicado da ONU foi direcionado “as pessoas, cujo bem-estar € o objetivo ultimo de todas
as politicas referentes a meio ambiente e desenvolvimento” (OUR COMMON FUTURE,
2024). Assim, a livre iniciativa, a busca pela maximizagao do lucro e pela redugéo de custos de
transacdo, que regem a atividade econdmica, passaram a ter um novo significado adequado a
interpretacdo contemporanea.

O texto constitucional estabelece expressamente também que a ordem econdmica,
fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
a existéncia digna. O objetivo principal é assegurar uma existéncia digna da pessoa humana
(CF, art. 170).

A dignidade da pessoa humana é, para muitos, fundamento dos direitos fundamentais.
N&o ha uma definicdo precisa do que é dignidade da pessoa humana. Neste trabalho, adota-se
a concepcdo de que a dignidade é um direito fundamental para existéncia da pessoa humana. A
dignidade da pessoa humana é alcancada quando a pessoa tem garantido um minimo para sua
existéncia e tem preservadas sua identidade, sua integridade e sua capacidade de viver o
presente e conceber o futuro livremente, como um sujeito de direito e um fim em si mesmo.
Sob esta 6tica, Comparato (1998) afirma que o valor do direito decorre daquele que o criou, 0
homem. Para o autor, o fundamento do direito humano nao pode ser outro que ndo o préprio
homem, “considerado em sua dignidade substancial de pessoa” (COMPARATO, 1998, p. 60).

Para Avila (2022b, p. 13):

Depois de ter garantido um minimo para sua existéncia e ter preservadas sua
identidade e sua integridade, tanto fisica quanto espiritual, o que de fato
necessita o ser humano para gozar uma vida digna — e, por consequéncia, feliz
— é ter a plena capacidade de viver o presente e conceber o futuro livremente.

Na visdo de Sarlet (2002, p. 62):

A gualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condicGes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa
e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao
com o0s demais seres humanos.

Nesse contexto, em sua atividade econémica de producéo de bens e servi¢os e em suas
transacGes comerciais, as empresas enfrentam conflitos juridicos decorrentes de questdes

complexas que pdem de um lado a obtencdo de lucro e reducdo de custos, e de outro a promogéo
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do bem-estar social e da dignidade da pessoa humana, questbes essas que podem levar a
intervenc&o judicial.

Esta intervencdo nem sempre tende a observar as consequéncias praticas da decisédo e
o papel social da empresa. O ideal seria conciliar os interesses da empresa (maximizacéo de
lucro e reducdo de custos) com os interesses da sociedade em um Estado Democratico de
Direito (dignidade da pessoa humana e bem-estar social).

E tudo uma questdo de sopesar as vantagens que adviriam da eliminagdo dessas
externalidades ou efeitos nocivos da atividade empresarial com os ganhos que a sociedade
obteria por permitir que continuem. Havera consistente alicerce tedrico para embasar tais

decisbes? E o que se pretende explorar no decorrer deste trabalho cientifico.

1.3  AS EMPRESAS TRANSNACIONAIS NA SOCIEDADE ATUAL E A SUJEICAO
AO ORDENAMENTO JURIDICO INTERNO

As empresas transnacionais sdo entidades empresariais que operam em Varios paises
além de seu pais de origem. Elas tém instalacGes e outros ativos em pelo menos um pais fora
de suas fronteiras nacionais, e geralmente possuem uma estrutura organizacional centralizada
onde estratégias de negdcios, decisbes operacionais e alocacdes de recursos sdo coordenadas
globalmente.

Atuam em proveito da gestéo de seus processos de producdo motivados pelo desejo de
maximizar seus lucros, através da busca de mercado consumidor mais atrativo, fontes de
energia, matéria-prima e méo de obra mais baratas, ultrapassando os limites territoriais dos
paises de sua origem (FIORILLO, 2023).

As empresas transnacionais na atual sociedade de informacgdo tém um compromisso
com sua missdo institucional — a obtengcdo de lucros para recompensar seus gestores e
acionistas, mas também um compromisso em respeitar o ordenamento juridico interno de cada
pais onde atua. Em um mundo globalizado, conectado pela internet, uma empresa pode ter sede
em um determinado pais, empregados e colaboradores em outro, e consumidores em muitos
outros paises.

Independentemente desta situacdo, o funcionamento da empresa, 0 modelo de negdcio
e a relagdo com o mercado consumidor local estdo sujeitos a legislacdo interna do pais, por
razGes de soberania nacional. As empresas de tecnologia de informagdo, sejam elas nacionais

ou transnacionais, por equiparagdo, e com razdo, também se sujeitam as normas juridicas locais
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quando se trata de sua atua¢do no mercado digital, seja por meio de plataformas de midia social
ou de comércio eletrdnico. As razdes serdo expostas a seguir.

As empresas transnacionais resultam da concentracdo de capital e da
internacionalizacdo da producéo capitalista. Evidentemente, sua expansdo decorre da inovacéao
e produtividade que proporcionam. Sandroni (1999) observa que seu surgimento teve inicio no
final do século XIX, quando o capitalismo superou sua fase concorrencial e evoluiu para
formacéo de monopolios, trustes e cartéis. Nesse novo processo de realizacdo do capital, surgem
mercados globais de producdo de bens, de servicos e de utilizacdo de méaos-de-obra, cujos
resultados consistem no desenvolvimento do poderio econdmico, politico e militar das
poténcias industriais.

Caracterizadas como um dos formadores primarios da economia global
contemporanea, as empresas transnacionais sao economicamente muito ricas e potencialmente
mais poderosas do que muitos dos estados-na¢do do mundo (FIORILLO, 2023, p. 36). Surgidas
no final do século XIX, aproximadamente em 1865, as empresas transnacionais, como a
fabricante norte-americana SINGER e as empresas alemas BASF e SIEMENS, eram pouco
numerosas e utilizavam uma estrutura mais ou menos nova para a época, a sociedade anénima.
As caracteristicas distintivas das empresas transnacionais incluem geralmente:

a) Presenca Global: Elas operam em mudltiplas jurisdi¢bes, atravessando fronteiras
nacionais, buscando constantemente os locais de producdo mais baratos em todo o
mundo.

b) Cadeias de Valor Integradas: Elas podem integrar suas operacdes em diferentes
paises para aproveitar vantagens competitivas como custos de mao de obra mais
baixos, acesso a recursos naturais ou mercados consumidores. Elas possuem
notdria flexibilidade geografica, podendo transferir recursos e operagdes para
qualquer lugar do mundo.

c) Controle e Propriedade: Embora as operacdes sejam globais, o controle geralmente
permanece com a matriz, localizada no pais de origem. Tem por objetivo a
maximizacao do lucro e a reducéo de custos (o lucro é destinado para investimento
em novas filiais e outra parte é direcionada para a matriz).

d) Fluxos Financeiros Internacionais: Elas estdo envolvidas em movimentacoes
significativas de capital, incluindo investimento direto estrangeiro, lucros,
royalties e taxas de licenciamento.

O significativo aumento de empresas transnacionais no mundo globalizado tem

provocado grande impacto na economia. Elas representam grandes corporacdes, organizacoes
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estruturadas no sentido de desenvolver atividade econdmica focada no lucro e organizadas para
realizar suas operacgdes entre diferentes nacdes. Apesar de atuarem em diversos paises, possuem
uma sede (a maioria delas nos EUA, Reino Unido, Alemanha, China e Japéo).

Atualmente, tanto na rede de governanca nacional quanto na global, essas corporacdes
multinacionais desempenham um papel extremamente importante, tornando-se, como dito
antes, uma importante forca motriz para o crescimento econdémico moderno. E fato que mais da
metade das 200 maiores economias do mundo sdo empresas e nao paises (FIORILLO, 2023, p.
32). Evidentemente, sdo constantes os desafios juridicos enfrentados pela atuacdo dessas
empresas em multiplas jurisdi¢Oes, tendo em vista que suas regras de negdcios podem conflitar
com a legislacdo interna dos paises onde atua colocando em xeque a soberania nacional.

Essas empresas desempenham um relevante papel como proprietarias, parceiras em
joint ventures e fornecedoras de tecnologia em muitos paises, especialmente em setores que
afetam o0 meio ambiente como o de extracdo de petrdleo, minério e papel. Evidentemente, ha
mUtua suspeita entre governos e empresas transnacionais, como alertou o Relatério Brundtlan
(1987), relatério intitulado Our Common Future, produzido pela Comissao Mundial sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento da ONU e que serviu para disseminacdo da ideia de
desenvolvimento sustentavel:

But mutual suspicions still exist, usually because of na asimmetry ein
bargaining power between large corporations and small, poor devoloping
countries. Negotiations are ofteen made one sided by a developing country’s
lack of information, technical unpreparedness, and political and institutional
weaknesses. Suspicions and disagreements remain, particularly concerning
the introduction of new Technologies, the development of natural resources,
and the use of the environment. If multinationals are to play a larger role in
development, these conflicts and suspicions must be reduced?. (OUR
COMMON FUTURE, 1987, p. 76).

Nesse aspecto, as empresas transnacionais desempenham um poderoso e importante
papel no mundo globalizado e suas atuagdes nos mercados nacionais podem favorecer tanto a
competitividade como a formacdo de cartéis e oligopolios. A existéncia de um ordenamento
juridico adequado é de vital importancia para que elas colaborem para o desenvolvimento

sustentavel dos paises onde atuam.

Se o sistema legal de regulamentacdo do governo é unificado, se o sistema de
regulamentacdo do governo é claro, se as funcBes regulatérias estdo

2 Mas ainda existem suspeitas mutuas, geralmente devido a uma assimetria no poder de negociagdo entre grandes
empresas e pequenos paises pobres em desenvolvimento. As negociacGes sdo frequentemente unilateralizadas pela
falta de informacdo, pela falta de preparacdo técnica e pelas fraquezas politicas e institucionais de um pais em
desenvolvimento. As suspeitas e divergéncias permanecem, particularmente no que diz respeito a introducéo de
novas tecnologias, ao desenvolvimento dos recursos naturais e a utilizacdo do ambiente. Se quisermos que as
multinacionais desempenhem um papel mais importante no desenvolvimento, estes conflitos e suspeitas devem
ser reduzidos (Tradugdo livre).
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interligadas, se o estilo regulatério é rigido ou flexivel, se a capacidade
regulatéria é forte ou fraca e se 0s procedimentos regulatérios sao
transparentes ou misteriosos, todos afetam diretamente o0 ambiente de
negacios e a economia de empresas multinacionais (FIORILLO, 2023, p. 41).

Nota-se, dessa forma, que as empresas transnacionais — que tém sua sede em um pais,
mas que operam e vivem sob a legislacdo de outros paises — devem se submeter as leis dos
paises em que atuam, ou seja, a soberania nacional, pois “ao atuarem (...), buscando mercado
consumidor, energia, matéria-prima e mao de obra” (FIORILLO, 2023, p. 47), por
compensacao, obrigam-se a seguir o ordenamento juridico interno.

A soberania nacional refere-se a autoridade suprema e independéncia de um Estado
dentro de seu territorio, livre de interferéncia externa. No contexto da globalizacdo econdmica,
esse conceito tem enfrentado desafios significativos, pois 0os Estados precisam navegar entre
manter sua autonomia e participar de sistemas econdémicos globais interconectados. Aspectos
relevantes incluem:

a) Autodeterminacdo: A capacidade de um Estado de governar-se sem interferéncia

externa, incluindo a formulagdo e implementacdo de suas proprias leis e politicas.

b) Interdependéncia Econdmica: A globalizacdo tem aumentado a interdependéncia
entre os Estados, o que pode comprometer a soberania nacional devido a
dependéncia de mercados, capital e tecnologia estrangeiros.

c) Normas e Acordos Internacionais: Os Estados participam de diversos acordos e
organizaces internacionais que podem impor limitac@es a sua autonomia em troca
de beneficios econdmicos e politicos.

A palavra soberania “proviene del latin y se conforma por las raices super y omnia
que significa sobre todo, y de acuerdo a su traduccién conceptual es el poder que esta sobre
los otros poderes y que no admite poder superior a éI*” (GAXIOLA, 2013). O principio da
soberania do Estado e sua doutrina foi fundada na segunda metade do século XVI pelo francés
Jean Bodin. Surgiu em um momento em que a maioria dos Estados europeus, de um ponto de
vista secular, era ligado ao Império Romano, e de um ponto de vista espiritual, ligado a Igreja.
Dessa forma, o Kaiser seria um senhor feudal e o Papa seria a cabeca religiosa do principado.
Naquele tempo compreendia-se o Estado com uma dupla autoridade, de ordem juridica secular
e de ordem espiritual. Na luta do Rei Francés por sua independéncia frente ao Kaiser e ao Papa,
a doutrina de que o Estado apresenta sua esséncia a partir da mais alta comunidade juridica,

torna-se o principal instrumento intelectual que o astuto jurista francés coloca a disposi¢cdo do

3 Vem do latim e é composto pelas raizes super e omnia que significa acima de tudo, e segundo sua tradugio
conceitual € o poder que esta acima de outros poderes e que ndo admite um poder superior a ele.
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rei em seus Seis Livros da Republica, o qual se converte em um dos mais famosos na
bibliografia da teoria do estado e do direito, ao ponto de transformar velozmente o dogma da
soberania do Estado em opinido dominante (KELSEN, 2014).

Dessa forma, a soberania transformou-se em um elemento constitutivo do Estado,
entendido este por um prisma estritamente juridico, valido dentro dos limites do Direito.
Destarte, a Constituicdo Federal estabelece a soberania como fundamento de nossa Republica
e de nossa Democracia (CF, art. 1°., I). Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal assentou:

O art. 1°. Da Constituicdo assenta como um dos fundamentos do Estado
brasileiro a sua soberania — que significa o poder politico supremo dentro do
territério, e, no plano internacional, no tocante as relacdes da Republica
Federativa do Brasil com outros Estados soberanos, nos termos do art. 4°., |,
da Carta Magna. A soberania nacional no plano transnacional funda-se no
principio da independéncia nacional, efetivada pelo presidente da Republica,
consoante suas atribui¢des previstas no art. 84, VII e VIII, da Lei Maior. A
soberania, dicotomizada em interna e externa, tem na primeira a exteriorizagdo
da vontade popular (art. 14, da CFRB) através dos representantes do povo no
parlamento e no governo; na segunda, a sua expressdo no plano internacional,
por meio do presidente da Republica (STF, RCL 11.243, Rel. p/ o ac. Min.
Luiz Fux, j. 8-6-2011, P, DJE, 5.10.2011)

No ambito do direito internacional, a soberania estd estruturalmente conectada a
concepgdo de autodeterminagdo dos povos, o qual pode ser compreendido como “o direito de
um povo a soberania e a liberdade de decidir, independente, de influéncias estrangeiras sobre
sua forma de governo, seu sistema de poder e o seu desenvolvimento economico” (FIORILLO,
2023, p. 54). Na era da transformacdo digital, o tema ganha relevancia diante do denominado
colonialismo digital*, no qual uma corrente de atividades econdmicas, em que bens materiais
sdo produzidos e fornecidos pelas colbnias, as quais sdo forcadas a permanecerem como
produtoras de matérias-primas para as industrias dos paises desenvolvidos, de onde os produtos
sdo vendidos para todo 0 mundo, inclusive para os paises colonizados. Uma espécie atual de
versdo digital de dependéncia econdmica.

Nesse cenario, a relacdo entre empresas transnacionais e soberania nacional tem se
tornado complexa e multifacetada. Por um lado, as empresas transnacionais tendem a
influenciar significativamente as economias dos paises em que operam, contribuindo para o
crescimento econémico, a criacdo de empregos e a inovacgéo tecnoldgica. Por outro lado, sua

capacidade de operar globalmente e realocar recursos pode desafiar a capacidade dos Estados

4 O termo colonialismo digital ou colonialismo eletronico foi concebido por Herbert Schiller indicando o que seria
a existéncia de uma espécie de colonialismo tecnoldgico que subjuga os paises subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento & vontade de alguns dos paises desenvolvidos, dada a necessaria “importagdo de equipamento de
comunicagdo e software de produgéo estrangeira” (SCHILLLER, 1976)
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de regular e controlar suas proprias economias, especialmente em areas como legislacao
trabalhista, normas ambientais e politicas fiscais.

Além disso, a presenca e as atividades desenvolvidas pelas empresas transnacionais
podem levantar questdes sobre a equidade, a distribuicédo de recursos e o poder de barganha dos
paises, especialmente aqueles em desenvolvimento, como o Brasil. Assim, no contexto da
globalizagdo econdmica, a soberania nacional é exercida dentro de um sistema global que é
influenciado por maltiplos atores, incluindo grandes corporacdes multinacionais, como as Big
Techs, o que cria um campo de tensdo entre a autonomia do pais e as dinamicas globais de

mercado.

1.4  AS EMPRESAS TRANSNACIONAIS DE TECNOLOGIA DE INFORMACAO, A
MIDIA SOCIAL E O COMERCIO ELETRONICO

As empresas transnhacionais de tecnologia de informacdo, popularmente conhecidas
como Big Techs, atuam em diversos ramos da economia, como portais de internet, navegadores,
provedores de contetdo, de suporte e de seguranca de informacéo. Ha um consideravel volume
de negdcios que podem ser realizadas por essas empresas de tecnologia. Para os objetivos desta
pesquisa, é interessante focar na atuacdo das empresas de tecnologia de informacao de midia
social e comércio eletrénico.

O avanco tecnoldgico tem provocado um aumento no comércio eletrénico, fazendo com
que as tecnologias digitais se infiltrem cada vez mais em todos os aspectos de nossas vidas. Tal
situacdo torna a seguranca e a protecdo de dados mais relevantes. Por ndo estar subordinado a
limites territoriais, o comércio eletrdnico e as midias sociais vém se tornando progressivamente
objeto de regulacéo interna e internacional em diversas formas. Muitas legisla¢des ndo tém sido
suficientes para regular todas as condutas decorrentes das relagdes comerciais e de consumo
produzidas entre as empresas fornecedoras e as pessoas consumidoras de produtos e servicos.

Em decorréncia dessas falhas de regulacdo, varias questdes dificeis e complexas sdo
transformadas em demandas judiciais. O controle judicial da atividade regulatéria, além de
garantir e concretizar direitos, também produz impactos sociais, econdmicos e ambientais, ndo
somente para as partes do processo judicial, mas também para toda a sociedade. Com efeito, 0
uso do pragmatismo como base para decisdo judicial parece ser adequado e razoavel,
principalmente em casos de controle judicial de politicas publicas voltadas a regulacao

econdmica decorrente do comércio eletronico e das midias sociais, uma vez que a decisdo, além
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de compreender critérios de legalidade e justica, sujeita-se também a analise das consequéncias
praticas da decisdo.

A midia social é caracterizada por negocios juridicos ligados as redes sociais, as quais
permitem estabelecer plena comunicacdo social, desde didlogos entre interessados até o
compartilhamento de mensagens, audios, videos e fotografias. O fator essencial para o sucesso
da midia social é a conversacdo. Quando a midia social € usada para um negdcio, isto alarga a
conversacdo. A empresa de midia social deve se dedicar a conversacdo tal como seus usuarios.
As empresas devem dispor de tempo para revisar a conversacao e esforco para responder aos
consumidores. A midia social € um método efetivo para atividades de marketing (FIORILLO,
2023b).

A midia social €, portanto, uma das formas de grande destaque na atual sociedade da
informacao para manifestacdo do pensamento, a criacdo e a expressao de contedo. Empresas
Transnacionais, como o Facebook, com cerca de 2,2 bilhdes de usuérios, e controladora de
outros aplicativos de peso como o Whatsapp, Messenger e Instagram possuem grande destaque.

Por sua vez, o comércio eletrdnico (electronic commerce ou e-commerce) é um termo
utilizado para designar a atividade de compra e venda de produtos, a prestacdo de servi¢cos ou
o licenciamento de bens intangiveis, dentre outras atividades, realizadas em ambiente virtual,
por meio da internet. Trata-se de uma atividade econdmica que tem crescido substancialmente
no Brasil e no mundo, por for¢a da expanséo da internet e de diversas ferramentas de tecnologia
de informacao.

A nivel global, ha uma preocupacdo quanto a harmonizacdo de conceitos, regras e
responsabilizacdo dos diversos atores deste sistema e, a nivel nacional, quanto as questdes de
natureza tributaria, consumerista, empresarial e de protecdo a propriedade intelectual e a
privacidade de dados.

Conforme prescreve a Lei Modelo para o Comércio Eletronico de 1996, da Comissédo
das Nagdes Unidas para o Direito do Comércio Internacional (UNCITRALY®), em seu art. 1°, 0
comércio eletronico deve abranger toda atividade comercial realizada por meio de troca de

mensagens de dados. Ao abordar o tema, o prof. Newton de Lucca esclarece:

Pode-se dizer, entdo, de uma forma bastante simplificada, que o comércio eletrénico
nada mais é do que o conjunto das rela¢@es juridicas celebradas no &mbito do espago
virtual que tem por objeto a producéo ou circulacéo de bens ou de servigos. Por serem

5 Considerando que as atividades empresariais sdo fundamentais para a aceleragdo do crescimento econdmico,
para o desenvolvimento dos mercados e para a elevacdo da qualidade de vida das pessoas, a Comissao das Nagdes
Unidas para o Direito Comercial Internacional (CNUDCI) - United Nations Commission on International Trade
Law (UNCITRAL) desenvolve estudos que se destinam ao aprimoramento, modernizacdo e harmonizacao de
sistemas normativos relacionados ao comércio, num sentido amplo, em escala mundial.
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celebradas, como se afirmou, no ambito do espaco virtual, devem ser consideradas
como feitas a distancia (DE LUCCA, 2012, p. 117).

Nesse sentido, considera-se comércio eletrdnico quaisquer transacGes comerciais
efetuadas eletronicamente, com o objetivo de melhorar a eficiéncia das atividades comerciais.
Este conceito engloba ndo somente a venda a distancia, mas também a venda realizada por
maquinas. O prof. Fabio Ulhoa Coelho, por seu turno, conceitua comércio eletrénico como a
venda de produtos (virtuais ou fisicos) ou a prestacéo de servicos realizadas em estabelecimento
virtual (COELHO, 2000, p. 32). A oferta e o contrato sdo feitos por transmissdo e recepgédo
eletronica de dados.

Dessa forma, o comércio eletrbnico envolve uma série de negdcios juridicos
celebrados no espaco virtual. Cada um desses negdcios juridicos é chamado de contrato
eletronico, por ser celebrado por meio de trocas de informacGes, entre dispositivos eletrénicos,
em ambiente virtual. Semelhante ao contrato tradicional, ele depende da autonomia e do
consenso de vontade das partes envolvidas para criar obrigagdes e direitos.

Para denominar os contratos entabulados on line ha diversas nomenclaturas, podendo-
se citar algumas, tais como: contrato digital, contrato informatico, contrato virtual, contrato
telematico, contrato cibernético. Entretanto, a mais utilizada é contrato eletronico. De Lucca e
Simé&o Filho (2000) afirmam né&o existir diferenga entre as diversas nomenclaturas utilizadas
para designar os contratos celebrados por meio de computador:

(...) ndo nos parece haver diferenca ontoldgica de relevo entre dizer-se contrato
eletrdnico ou contrato celebrado por meio eletrdnico, assim como ndo haveria em
dizer-se contrato informatico ou contrato celebrado por meio informéatico (DE
LUCCA e SIMAO FILHO, 2000, p. 46).

Uma infinidade de contratos eletronicos pode ser realizada pela Internet, integrando o
e-commerce. Esses negdcios juridicos podem envolver trés tipos de agentes econdémicos -
empresas, consumidores e governos, surgindo dai diversas relagcdes juridicas e, portanto,
diversos modelos de comércio eletronico, sendo os mais comuns os modelos B2B, B2C e C2C.

O modelo B2B (Business to Business) € uma Relacdo Juridica Empresarial e refere-se
a transacOes comerciais realizadas entre duas ou mais empresas por meio da internet. Isso pode
incluir a compra de matérias-primas, produtos acabados, servigos ou informacdes entre
empresas. Esse modelo tem como principais caracteristicas o fato de geralmente envolver
volumes de compra e venda significativos.

Além disso, tem como foco atender as necessidades das empresas, como reducao de
custos, eficiéncia e otimizacdo de cadeias de suprimentos. Transa¢fes complexas, contratos

comerciais detalhados e negociagdes sdo comuns. Exemplos incluem fornecedores comprando
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matérias-primas de produtores, empresas de logistica e distribui¢do, e muito mais. Esse modelo
tem como desafios juridicos a complexidade dos contratos comerciais, acordos de nivel de
servico, regulamentacdes especificas da industria, questdes de propriedade intelectual e
questdes de conformidade envolvendo transacdes B2B.

O modelo B2C (Business to Consumer) é uma Relacdo Juridica de Consumo e envolve
transacOes diretas entre empresas e consumidores finais. E o tipo mais comum de comércio
eletrénico, no qual as empresas vendem produtos ou servicos diretamente aos consumidores
por meio de suas lojas online. Esse modelo tem como caracteristicas o fato de ser voltado para
atender as necessidades individuais dos consumidores.

As transagOes geralmente envolvem quantidades menores e escolhas pessoais. O
Marketing € direcionado a grupos demogréaficos especificos. Podem-se citar como exemplos
lojas online de varejo, servicos de streaming de video, aplicativos de entrega de alimentos etc.
Esse modelo tem como desafios juridicos a protecdo do consumidor, a necessidade de
regulamentacdes de privacidade de dados, de politicas de devolucdo e reembolso, e de
conformidade com leis de publicidade.

O modelo C2C (Consumer to Consumer) é uma Relacdo Juridica Civil que envolve
transagdes entre consumidores individuais, em que um consumidor vende produtos ou servicos
diretamente a outro consumidor por meio de uma plataforma online intermediaria. Esse modelo
tem as seguintes caracteristicas: a) Geralmente ndo envolve empresas ou intermediarios
tradicionais; b) Consumidores podem ser tanto vendedores quanto compradores.

Podem ser incluidos como exemplo desse modelo marketplaces online, leildes
virtuais, redes de compartilhamento de acomodacdes e mercado de produtos usados. Os
principais desafios juridicos referem-se as questdes legais que em transagdes C2C incluem a
responsabilidade do intermediario online, a veracidade das informag6es do produto, disputas
entre os consumidores e questdes de pagamento e entrega.

No Brasil, grandes marketplaces®, como Mercado Livre, OLX, Americanas,
Submarino e Amazon tiveram aumento significativo de vendas. Supper apps’, que ofereciam
uma variedade de servicos, como delivery de alimentos e transporte, também expandiram suas

atividades para incluir compras on line. No cenario global, o comércio eletrénico expandiu-se

& Marketplace é um espaco de compra e venda de produtos, como um shopping center virtual. No e-commerce,
esse conceito se aplica a sites de grandes redes varejistas que permitem a venda de produtos por parte de lojistas
parceiros, em troca do pagamento de uma comissao.

7 Um Super app é uma espécie de aplicativo multifuncional, que combina uma ampla gama de servigos em um
Unico lugar. Esses aplicativos sdo projetados para funcionarem como uma espécie de hub digital.
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consideravelmente, impulsionado pela conveniéncia, grande variedade de produtos e servicos
oferecidos, além da penetracdo da internet em mais regiGes do planeta. Empresas transnacionais
de comércio eletrénico como Amazon, Alibaba, eBay e outras tém significativa presenca global
e moldaram o0 modo como as pessoas compram e vendem produtos e servicos.

O comportamento humano no ambiente digital do mundo passou a sofrer algumas
mudancas profundas, mesmo comparado com 0s anos mais criticos de pandemia da COVID-
19, entre 2020 e 2022. De acordo com o tltimo relatério Digital 2023 - Global Overview Report
(WE ARE SOCIAL, 2023), anualmente publicado pela plataforma We Are Social, a principal
noticia deste ano nédo esta relacionada ao crescimento digital, mas a um declinio global na
quantidade de tempo que cada individuo gasta usando a Internet. Como mostra a Figura 1,

64,4% da populacdo mundial é usuaria da internet e 59,4% é usuario ativo das redes sociais.

Figura 1 — Destaques digitais essenciais.

OVERVIEW OF THE ADOPTION AND USE OF CONNECTED DEVICES AND SERVICES
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Fonte: Retirado do relatério Digital Global Overview Report publicado pela We Are Social.

A média de tempo diario utilizado por cada usuario de internet € de 6 horas e 37
minutos, um declinio de 20 minutos (4,8%) comparado ao ano anterior, conforme mostra a
Figura 2. Esse declinio ndo indica que a internet esta tornando-se menos importante em nossas
vidas. Pelo contrario, sugere que as pessoas estdo se tornando mais objetivas no uso de
tecnologias digitais e estdo priorizando a qualidade de suas experiéncias de conexdo do que a

quantidade.
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Apesar da queda no tempo total gasto, as pessoas estdo realmente gastando mais tempo
do que nunca usando midia social, e em total contradicio ao interminavel click-bait® prevendo
um “fim” iminente das midias sociais, o numero de usudrios globais continua a crescer,

totalizando 5,16 bilhdes de pessoas.

Figura 2 — Viséo Geral do Uso de Internet.
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Fonte: Retirado do relatério Digital Global Overview Report publicado pela We Are Social.

Uma das mais intrigantes constatacdes ao analisar os dados da pesquisa é como o papel
da midia social esta evoluindo, com cada vez mais pessoas recorrendo a plataformas sociais
para encontrar informagdes e descobrir coisas novas. O mundo nédo estd apenas online para
encontrar informacdes, mesmo que isso permaneca a principal razdo pela qual as pessoas usam
a internet hoje. As pessoas estao gastando mais tempo do que nunca transmitindo conteudo pela
internet, comprando coisas online e usando uma gama cada vez maior de dispositivos
conectados.

Os telefones celulares continuam no centro dos comportamentos digitais do mundo,
com o0 usuario tipico agora gastando mais de cinco horas por dia interagindo com seu
smartphone. No entanto, os computadores continuam a desempenhar um papel essencial nas
atividades digitais do mundo, e estes dispositivos ainda representam mais da metade de todo o
tempo conectado entre paises na América do Norte e na Europa Ocidental.

8 Trata-se de uma forma de publicidade enganosa na internet que tem como objetivo central gerar cliques e
alavancar a receita da divulgagéo online.
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Segundo Nalini (2024):

As redes sociais tomaram conta do mundo. O Brasil é o laboratdrio instigante
para analise desse fendmeno. Facil constatar como estdo mergulhados nos
celulares, humanos de todas as idades. A influéncia da internet é crescente e
absoluta. Conheco pais impotentes diante da tirania do celular. As vezes por
comodismo, outras vezes por ndo saber exatamente o que fazer, consolida-se
o dominio digital. Algo que atinge a todos, suscita o interesse de pensadores
de varios calibres. O livro “A Geracdo Ansiosa”, do psicologo norte-
americano Jonathan Haidt, contemplou a gravidade dos prejuizos causados
pelo uso celular a criangas e adolescentes. N&o é preciso ser especialista para
concluir que existem problemas de salude mental, aprendizado e de
desenvolvimento fisico e socioemocional.

O livro Modernidade Liquida, de Zygmunt Bauman, traz uma importante reflexdo
sobre a relacdo entre a atual sociedade de informacéo e as redes sociais. Para Bauman (2021),
na modernidade liquida, as relagdes humanas e as instituicdes se tornaram mais frageis e
efémeras, refletindo-se nas interagdes mediadas pelas redes sociais. Bauman (2021) também
discute a transformacédo das relagdes humanas e a influéncia das tecnologias digitais nesse
contexto, oferecendo insights importantes para analisar criticamente o impacto das redes sociais
na vida moderna.

Conforme observado no relatdrio, algumas tendéncias digitais esfriaram nos ultimos
meses, com 0s crescentes desafios econdmicos e uma série de escandalos envolvendo
criptomoedas e NFT’s (Token ndo fungivel). Com isso, 0s usuarios da Internet em todos os
lugares estdo se tornando mais criteriosos no uso de tecnologia conectada. Fatores como
seguranca nas transacOes, logistica eficiente, regulacGes governamentais e protecdo ao
consumidor sdo fundamentais tanto no Brasil quanto no exterior. As tendéncias
macroeconomicas provavelmente terdo a influéncia mais difundida, mas a ascensdo de
tecnologias como |A generativa, blockchain, metaverso e data analytics também podem ter um
impacto profundo sobre a maneira como trabalhamos, negociamos, descansamos e nos
divertimos online.

Atualmente, ainda de acordo com o Digital Global Overview Report (WE ARE
SOCIAL, 2023), 84,3% dos brasileiros usam a internet. Desses, 53 milhdes sdo consumidores
no universo online. Nesse ramo do comércio eletrbnico, ndo se sabe exatamente qual foi a
primeira empresa e-commerce a atuar no Brasil, mas a Ponto Frio explorou esse meio em 1996.
Diferente dos dias atuais, naquela época a internet era acessivel apenas para pouco mais de 1%
da populacéo brasileira.

Segundo a 48?2 edicdo do relatorio Webshoppers (NIQ EBIT, 2023) da Ebit Nielsen,

apos anos de crescimento do comércio eletrénico no Brasil, o primeiro semestre de 2023
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apresentou uma queda de aproximadamente 7%, totalizando R$ 119,0 bilhGes em vendas no e-
commerce. Conforme Figura 3, observando a curto prazo, vemos uma desaceleragdo dessa
retracdo. O grande responsavel por isso foi a queda na quantidade de pedidos, a despeito do

numero de consumidores ter crescido em 6%, comparado ao semestre do ano anterior.

Figura 3 — Variacdo de Vendas no e-commerce.

O cenario segue em retracao, porém com desaceleracao da queda no curto prazo

Variagao de vendas no e-commerce
Anomovel, YTD, trimestre mévele més Evolugado de vendas no e-commerce

ula Jun 2023 Jana Jun 2023 Abr, Mai, Jun n 2023 vs ‘/—‘3 'i o
. (R an T
214% Periodo R$ Var. %
1821 121,7Bi -
4.5% 1822 128,4Bi +5,5%
- | 1523 | 119,0Bi
7.3%

= Var% Faturamento

NIQ
Fonte: Retirado da 482 edi¢do do relatério Webshoppers da Ebit Nielsen.

De 2014 a 2019, a variacdo média da taxa de crescimento do e-commerce era de
21,3%, porém, em 2020, por conta da pandemia, a alavancagem foi praticamente 2 vezes maior
do que em anos comuns, chegando a 40%. Até o 1° semestre de 2021, este nUmero que ja era
alto, teve um aumento de 22%, batendo um ndmero histérico de 1.594.927 lojas online. Apesar
das vendas no e-Commerce ter apresentado retracdo em 2023, os dados mostram uma tendencia
de queda nessa retracdo, o que indica uma recuperacdo nesse modelo de comércio.

Em relacdo ao futuro, como ja referido, hd uma tendéncia de avanco tecnoldgico,
mudancas das preferéncias do consumidor e maior regulacdo governamental do comércio
eletronico. Os desafios persistem como questdes de tributacdo, logistica para entregas rapidas,
defesa do consumidor, protecdo de dados, combate a desinformacéo, seguranca cibernética e
concorréncia desleal. Sdo temas complexos que exigem decis@es judiciais em casos dificeis de
controle da atividade regulatdria, com solucgdes que vao além da simples aplicacdo de regras e

principios.
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Em termo de regulagdo governamental do comércio eletrénico, como se vera ao longo
do presente trabalho, a Unido Europeia, por exemplo, aprovou recentemente a Lei dos Servicos
Digitais e a Lei dos Mercados Digitais, visando estabelecer boas e mas praticas das grandes
empresas de tecnologia (Big Techs) que atuam no ramo do comeércio eletrénico, as quais
controlam um volume grande de informac6es e com isso podem tornar o mercado digital menos
competitivo.

Big Techs como Amazon, Microsoft, Alphabet (Google e Youtube), Meta (Facebook,
Instagram e WhatsApp) e ByteDance (TikTok) detém uma grande quantidade de informacéo
que podem levar essas empresas a privilegiar, em suas relagdes comerciais, uma empresa em
detrimento de outras, um negocio em lugar de outros. A questdo que se coloca, neste momento,
é se a regulacdo do comércio eletrénico tem sido eficiente para corrigir as falhas de mercado e

proteger direitos. Na proxima secdo, sera explorado como funciona essa regulacao.

1.5 A REGULACAO DAS EMPRESAS TRANSNACIONAIS DE TECNOLOGIA DE
INFORMACAO

No mercado digital, o papel do Estado Regulador deve ser cauteloso para nao ferir a
liberdade de contratar, a autonomia de vontade, o aumento dos custos de transacdo e a
capacidade de conciliacdo entre as empresas transnacionais e nacionais de tecnologia de
informac&o e de comércio eletronico e os seus usuarios e colaboradores.

Se se considerar a informagdo como bem ambiental transindividual, extraido como
recurso ambiental natural pela empresa transnacional de tecnologia de informacéo, e ponderar
se sua propriedade, seu uso e sua distribuicdo provocam externalidades negativas, pode-se
analisar se é necessario ou ndo regular fortemente esta atividade econdmica, tendo em vista que
a regulamentacdo governamental pode impor custos sociais superiores aos efeitos danosos
decorrentes da atividade empresarial.

Reexaminando a tese de Coase sobre custos de transacao a luz dessa questdo complexa
envolvendo a regulagéo da atividade econdmica das empresas transnacionais de tecnologia de
informagdo, pode-se refletir se as eventuais falhas encontradas no mercado digital exigem uma
atuacdo governamental no sentido de regular fortemente o setor.

Pigou (1952), em sua obra The Economics of Welfare, defende que, quando fossem
encontrados defeitos no funcionamento do sistema econdmico, a forma de consertar as coisas
seria por meio do emprego de alguma ac¢éo governamental. Essa posicéo é apoiada pela maioria

dos economistas modernos, os quais concordam que as externalidades constituem uma
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argumentacdo prima facie em favor da intervengdo governamental sobre a economia de
mercado, a qual pode se dar por meio da imposicdo de tributos ou, menos frequentemente,
através da regulacdo direta das atividades das empresas e dos individuos.

Coase (2016), por sua vez, sustenta que a existéncia de externalidades ndo implica na
necessidade de regulagéo do mercado. Ele afirma que esse tipo de abordagem pelos economistas
tem graves defeitos, pois ignora outros tipos de acdo possiveis e que podem gerar menos custos
de transacdo, como a facilitacdo de transacbes de mercado, o abandono de acOes
governamentais anteriores ou, inclusive, a inacdo (COASE, 2016, p. 25-26). Se os custos de
transag@o forem maiores que as externalidades, essas poderdo ser suportadas.

Como vimos, é facil demonstrar que a simples existéncia de externalidades
ndo fornece, por si s6, qualquer motivo para intervencdo governamental. Na
verdade, o fato de que existem custos de transacéo e de que estes sdo elevados
implica que muitos efeitos das agles individuais ndo serdo cobertos por
transacdes de mercado. Consequentemente, as “‘externalidades” serdo
ubiquas. O fato de que a intervencdo governamental também tem seus custos
torna muito provavel que se deve permitir que a maioria das “externalidades”
continue caso se deseje que o valor de producdo seja maximizado. Esta
concluséo se reforga quando reconhecemos que 0s governos ndo sdo iguais ao
ideal de Pigou, mas sdo mais parecidos com sua autoridade publica —
ignorante, sujeita a pressoes e corrupta” (COASE, 2016, p. 27)

O conceito de externalidade tem uma posigéo central na economia do bem-estar social.
Tal como é concebido atualmente o termo traz consigo a ideia de que, quando externalidades
sdo encontradas, o governo deve tomar medidas para elimina-las. Coase sustenta que a empresa
considera as externalidades em seu calculo de custo e beneficio. Contudo, hd uma situacdo em
que as empresas ndo as eliminam, quando o ganho obtido por assim fazer seria superado pelo
que seria perdido (inclusive os custos de tomar as providéncias necessarias para atingir tais
resultados). “Se com a intervengdo governamental, as perdas também forem superiores aos
ganhos obtidos com a eliminag¢do da ‘externalidade’, ¢ obvio que esta deveria permanecer”
(COASE, 2016, p. 28).

H& que se ponderar se 0s custos sociais impostos pela implementacdo de uma
regulacdao tendem a ser superiores as externalidades provocadas pelas atividades econémicas
desenvolvidas pelas empresas transnacionais de tecnologia de informagéo no mercado digital.
Essa questd@o é importantissima no presente trabalho, pois em casos dificeis de controle judicial
da atividade regulatéria envolvendo empresas transnacionais de tecnologia de informagéo,
como o regime de responsabilidade civil das empresas decorrente da publicagdo de contetido
ofensivo por terceiro e o regime de responsabilidade civil das empresas decorrente da venda de

produtos defeituosos por terceiro, defende-se a tese de que o julgador, alem de refletir sobre
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regras e principios juridicos, deve considerar a eficiéncia da deciséo a partir de um critério que
promova menos custos sociais e maior bem-estar social.

A regulacdo compreende o conjunto de regras juridicas, atos administrativos e
mecanismos que buscam orientar e controlar atividades em determinados setores da sociedade.
A expressdo refere-se a todos os tipos de tributos ou subsidios, bem como controles
administrativos e legislativos explicitos sobre ingresso no mercado e outras facetas da atividade
econdbmica (POSNER, 2004). Ela abrange diversos campos, como econdmico, social,
ambiental, entre outros, e visa garantir o funcionamento adequado e equilibrado de servicos
essenciais a populagéo.

Nesse contexto, pode-se classificar o ato de regulacdo como:

(...) o conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionais abstratas ou
concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da liberdade privada ou
meramente indutiva, determina, controla ou influencia o comportamento dos agentes
econdmicos, evitando que lesem os interesses sociais definidos no marco da
Constituicao e orientando-os em dire¢Ges socialmente desejaveis (CARDOZO et al,
2011, p. 1044).

No Brasil, a regulacéo é distribuida amplamente entre varias agéncias reguladoras que
supervisionam setores especificos da economia. Cada agéncia tem o papel de fiscalizar, regular
e estabelecer diretrizes para garantir o funcionamento adequado de cada setor (CF, art. 173). A
regulacdo econdmica se consolidou no Brasil na década de 1990 e teve inspiragdo no modelo
de Estado Administrativo dos Estados Unidos, no qual a regulacdo estatal é realizada por meio
das agéncias reguladoras (LEITE, 2024).

O papel das agéncias reguladoras na edi¢do de atos administrativos e na tomada de
decisdes administrativas ndo pode deixar de atentar aos principios constitucionais previstos no
art. 37, caput, da Constituicdo Federal, especificamente, os principios da legalidade, moralidade
e eficiéncia. A sua atuacdo pode ser alvo de demanda judicial, dada a frequente tensdo entre o
saber técnicos de seus integrantes e a vontade democrética.

As agéncias reguladoras sdo entidades ou 6rgdos independentes, geralmente criadas
pelo governo, as quais tém a responsabilidade de elaborar e fiscalizar as normas e politicas
regulatérias em um setor especifico. Suas funcdes incluem estabelecer regras, normas técnicas,
fiscalizar o cumprimento das regulamentacdes, resolver conflitos e garantir a qualidade e
eficiéncia dos servigos prestados (LEITE, 2024).

Importante considerar, nesse aspecto, uma questdo apresentada pelos juristas Cass
Sunstein e Adrian Vermeule, na obra Lei e Leviatad, na qual apontam a necessidade de o Estado

Administrativo dos Estados Unidos possuir uma moralidade interna. Resgatando a teoria de
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Lon Fuller® sobre a moralidade do Direito, os autores defendem a adogdo de principios
subjacentes que devem ser observados no ambito do Estado Administrativo, para que este
sistema juridico, fortemente apoiado na atuacdo independente de agéncias reguladoras, seja
considerado legitimo (SUNSTEIN E VERMEULE, 2021).

No mundo, a estrutura e o papel das agéncias reguladoras variam de acordo com 0s
paises e suas necessidades especificas. Em muitas na¢des, ha agéncias similares, porém com
diferencas na abrangéncia de setores regulados e nas competéncias concedidas a essas
entidades. Nos Estados Unidos, por exemplo, as agéncias reguladoras sdo um modelo
fortemente criticavel, despertando preocupac6es, sobretudo em temas que geram tensdo entre
o0 saber técnico dos agentes reguladores e a vontade politica dos representantes do povo, em
pais de democracia representativa (LEITE, 2024).

As agéncias reguladoras sdo, portanto, entidades administrativas dotadas de regime
juridico préprio com a finalidade de fiscalizar as atividades de um determinado segmento
econdmico. Nesse modelo de Estado Regulador, a intervencdo estatal no mercado € menor, mas
necessaria, nos termos do que dispGe o art. 174, da Constitui¢do Federal:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econ6mica, 0
Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
0 setor privado.

Contudo, imp0de-se destacar que esse modelo difere do Estado Liberal nos termos
referidos anteriormente, no qual o mercado é livre e autorregulavel. Na realidade, o Estado
Regulador mantém os compromissos com os direitos sociais, econdmicos e culturais, na
promocdo da dignidade da pessoa humana, como preconizado no Estado Social, mas transfere
parte de suas funcfes a iniciativa privada. Com isso, torna possivel prestar servicos mais
eficientes ou menos deficitarios, com menor atribuicdes estatais (HAASE et al, 2023).

A regulacdo do comércio eletrbnico, em nosso pais, é feita por diferentes leis e
regulamentacdes e amplamente distribuida entre varias agéncias reguladoras que supervisionam
setores especificos do comércio (LEITE, 2024).

As agéncias reguladoras, em nosso pais, foram criadas a partir da década de 1990,
como parte de um movimento de reformas estruturais. Na época, as agéncias reguladoras eram
tidas como algo irrecusavel, capaz de curar os principais males da Administracdo Publica

brasileira. Algumas das principais agéncias reguladoras brasileiras criadas foram a ANATEL

® Lon Fuller é autor da obra classica The morality of law, a qual ainda ndo foi traduzida para o portugués. No livro,
0 eminente professor de Harvard sustenta que o fendmeno juridico estaria sujeito a uma moralidade procedimental
sujeita aos seguintes principios: generalidade, publicidade, irretroatividade, inteligibilidade, consisténcia,
praticalidade, estabilidade e congruéncia.
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(Agéncia Nacional de TelecomunicacGes), ANEEL (Agéncia Nacional de Energia Elétrica),
ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) e ANP (Agéncia Nacional do Petroleo,
Gas Natural e Biocombustiveis).

Em termos de legislacdo regulatéria, o Marco Civil da Internet (MCI) estabelece
principios, como neutralidade da rede e responsabilidade dos provedores, como referenciais.
Além disso, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) se aplica as compras online, garantindo
direitos aos consumidores. Ha também legislacédo para protecao de dados, como a Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD).

N&o existe uma agéncia reguladora exclusiva para o comércio eletrénico. A regulacdo
desse setor, no Brasil, é feita por diferentes 6rgdos que abrangem aspectos especificos. Cada
agéncia tem o papel de fiscalizar, regular e estabelecer diretrizes para garantir o funcionamento
adequado de seu setor.

Como os atos de comércio eletrdnico envolvem, por exemplo, setores de
telecomunicacdes, de alimentacdo e farmacos, de transportes e combustiveis, podem-se citar
como exemplos de agéncias reguladoras desses setores: 1) ANATEL (Agéncia Nacional de
TelecomunicacBes) — Regula o setor de telecomunicacdes, incluindo a telefonia fixa e mdvel,
internet e TV por assinatura. 2) ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) —
Responsavel pelo controle sanitario, regulamentacdo e fiscalizacdo de produtos e servigos
relacionados a satde. 3) ANP (Agéncia Nacional do Petr6leo, Gas Natural e Biocombustiveis)
— Regula o setor de petrdleo, gas natural e biocombustiveis. 4) ANAC (Agéncia Nacional de
Aviacdo Civil) — Regula a aviacéo civil, incluindo companhias aéreas, aeroportos e servicos
relacionados. Apesar de ndo serem agéncias, 0 PROCON atua na protecdo do consumidor em
compras on line e a ANPD (Autoridade Nacional de Protecdo de Dados) na protecéo de dados
pessoais.

No mundo, muitos paises também possuem agéncias reguladoras para setores
especificos. Nos EUA, por exemplo, existem agéncias como a FDA (Food and Drug
Administration), para medicamentos e alimentos, a FCC (Federal Comunications Comission),
para comunicacfes, entre outras. Na Unido Europeia, ha a EBA (Autoridade Bancéria
Europeia), para supervisdo do sistema financeiro; e a EMA (Agéncia Europeia de
Medicamentos), para supervisdo de medicamentos para uso humano e veterinario. Na China,
existe a SAMR (Administracdo Estatal para Regulamentacdo do Mercado), para questdes de
concorréncia, consumo, pregos e regulacdo industrial; e o NMPA (Administracdo Estatal de
Alimentos e Medicamentos), para controle de alimentos, medicamentos e cosméticos. Essas

agéncias reguladoras tém a responsabilidade de promover a concorréncia saudavel, proteger os
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consumidores, estabelecer padrdes de qualidade e seguranca, além de criar e fazer cumprir
decisfes administrativas e regulamentos para o funcionamento eficiente de setores econdmicos.

Com efeito, atenta a importancia assumida pelas novas tecnologias digitais na
atualidade, bem como os riscos e desafios a ela inerentes, a Unido Europeia decidiu intervir e
regular o mercado. Como dito antes, em 2022, o Parlamento Europeu aprovou dois
regulamentos que devem aumentar a fiscalizacdo do mercado digital e trazer maior protecéo
aos usuarios (consumidores): o Digital Services Act (DSA), a Lei dos Servigos Digitais e 0
Digital Markets Act (DMA), a Lei dos Mercados Digitais. Ambos os regulamentos estabelecem
normas claras para o funcionamento do mercado digital e para a prestacéo de servicos digitais
no continente europeu em conformidade com os direitos e valores fundamentais da Uniéo
Europeia (FRITZ, 2023).

O Digital Markets Act tem sido considerado peca-chave para a estratégia digital da Unido
Europeia. Com o0 ato normativo, cria-se um codigo de conduta para as empresas transnacionais
Gatekeepers'?, passando a denomina-las de controladores de acesso, a fim de garantir boas praticas
concorrenciais no mercado europeu. Um bom exemplo refere-se a vedacdo de publicidade
personalizada, que sé podera ser feita com o consentimento do usuério, o que acaba restringindo o
uso de dados pessoais pelas Big techs (art. 5, inc. 2). Como assevera Fritz (2023, p. 2), “os dos and
don'ts impostos as grandes empresas de tecnologia sdo sancionados com pesadas multas em caso
de infragdes (até 10% do faturamento) e reincidéncias das obrigacdes legais impostas”.

O Digital Services Act, por sua vez, visa regular a internet de forma sistémica e, com isso,
criar um meio ambiente virtual seguro, previsivel e confidvel a fim de garantir a protecdo dos
direitos fundamentais dos usuérios da internet e impedir a divulgacdo de conteudos ilegais. O
regulamento estabelece rigidas obrigacfes aos prestadores de servigos digitais, como o dever de
combate a propagacdo de contetdos ilegais, desinformacédo e outros riscos sociais, proporcional a
dimenséo e influéncia que a plataforma tem no ecossistema virtual.

Um bom exemplo é a regra que obriga as plataformas a indicar claramente os conteidos
publicitarios, mencionando o nome da empresa anunciante, bem como os parametros utilizados para

que aquele anuncio fosse direcionado ao usuario a fim de que esse possa saber quem esta por tras

10 Numero limitado de grandes empresas que prestam servigos essenciais de plataforma e que dispdem de um
consideravel poder econdmico que pode torna-las elegiveis para serem designadas como controladores de acesso,
nos termos expostos nos regulamentos. Habitualmente, possuem a capacidade de estabelecer uma ligacéo entre
muitos usudrios profissionais e muitos usudrios finais por meio dos seus servigos, o que, por sua vez, lhes permite
potencializar as suas vantagens, como o0 acesso a um grande volume de dados, de um dominio de atividade para
outro. Algumas dessas empresas exercem controle sobre inteiros ecossistemas de plataformas no ambito da
economia digital, sendo estruturalmente muito dificil para os participantes no mercado, sejam eles existentes ou
novos, desafiar ou disputar a posi¢do daqueles, independentemente do nivel de inovacao ou eficiéncia que esses
participantes no mercado possam ter.
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do andncio e por que ele Ihe foi enderecado. Alem disso, as Big Techs tém o dever de informar
quando o método de profiling for utilizado, tendo elas ciéncia da proibicéo do uso do profiling (para
geracdo de perfil de consumidor) com base em dados sensiveis, como dados de saude, ideologia
politica, orientacdo sexual etc.

A Comisséo da Unido Europeia € o 6rgao regulador responsavel por dar cumprimento aos
regulamentos acima referidos. A fim de apoiar a Comissdo, 0s paises membros da Unido Europeia
deverdo habilitar as suas autoridades nacionais competentes responsaveis pela aplica¢do das regras
de concorréncia a realizar investigacdes sobre eventual descumprimento, pelos controladores de
acesso, de determinadas obrigacdes estabelecidas nos regulamentos.

A titulo de exemplo, o regulador britanico do setor de midia e comunicacdes, OFCOM,
pediu investigacdo pela Autoridade de Mercados e Concorréncia (CMA, na sigla em inglés),
manifestando preocupacdes com a politica das empresas transnacionais Amazon e Microsoft. O pedido
foi atendido apds a agéncia reguladora encaminhar estudo mostrando que as altas tarifas cobradas pela
transferéncia de dados em nuvem e restricBes técnicas impedem que companhias troquem de
provedores, 0 que poderia caracterizar um possivel monopolio no mercado de computacdo em nuvem
no Reino Unido. A investigacdo deve durar até abril de 2025. A unidade de servi¢os de nuvem da
Amazon, a AWS, e a Microsoft controlam entre 70% e 80% do mercado britanico de computacdo em
nuvem, de acordo com a OFCOM. A Alphabet, terceira maior empresa, tem entre 5% e 10%, enquanto
outras empresas, como Oracle e IBM, tém menos que 5%. (VALOR INVESTE, 2023).

Com efeito, os dois regulamentos da Uni&o Europeia pretendem proibir a monetizagéo
de informacdes e dados sensiveis de usuarios pelas empresas, as quais obtém esses dados de
diversos aplicativos para tracar um perfil detalhados dos comportamentos individuais dos
consumidores com objetivo de vender para 0s anunciantes. Atualmente, esse tem sido um
grande negdcio para as Big Techs, como a Amazon, que, por meio do comércio eletrénico,
coleta dados e padrdes de consumo. Outro exemplo marcante é o da Meta que, por meio das
Redes Sociais, como 0 WhatsApp, Facebook e Instagram, coleta uma quantidade significativa
de dados, podendo saber mais do usuario do que ele mesmo, seus familiares e amigos. Esses
dados sensiveis tém valor significativo no mercado digital, pois podem servir para impulsionar
determinados negocios.

As Gatekeepers pretendem reagir a isso, adaptando seu modelo de negdcio para, por
exemplo, servico de assinaturas que, a semelhanca do Youtube, permite ao usuario usar o
servico sem qualquer tipo de propaganda, se pagar pela assinatura. Essa medida regulatoria
pode impedir que as empresas negociem dados sensiveis com empresas anunciantes, mas nao

impede que as empresas tenham o controle e 0 armazenamento desses dados. Se esse normativo
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da Unido Europeia apresentar um impacto positivo talvez ele possa ser replicado para outros
paises, como o Brasil.

No préximo capitulo sera exposto o uso da eficiéncia como fundamento da decisao
judicial e, posteriormente, como pode ser utilizada para o controle judicial em casos de falhas
de regulacdo das atividades econdmicas das empresas transnacionais de tecnologia de

informagéo.
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2. AEFICIENCIA NO DIREITO E NA ECONOMIA

A eficiéncia é frequentemente discutida na Teoria da Economia devido a sua
capacidade de iluminar problemas relacionados a escassez de recursos, atuando como uma
medida de desempenho tanto no aspecto técnico quanto alocativo. O termo é polissémico e
vago, e sua complexidade ndo pode ser reduzida a poucas palavras. Na Teoria da
Administracdo, por exemplo, a eficiéncia é vista como uma qualidade do processo de producao
e transferéncia de recursos. Por outro lado, na Teoria do Direito, trata-se de um conceito que
pode ser compreendido a partir de diversas perspectivas. Enquanto no Direito Administrativo a
eficiéncia é compreendida como um principio juridico que estabelece uma meta a ser alcangada
pelo administrador pablico, conforme disposto no art. 37 da Constituicdo Federal, na Andlise
Econbémica do Direito (AED), a eficiéncia € um padrao juridico que deve orientar o jurista na
busca de uma decis@o menos injusta.

Como observado, é possivel localizar conceitos de eficiéncia em campos cientificos
distintos do juridico, em particular na Economia e Administragdo. “A significagdo atribuida a
eficiéncia naqueles outros substratos de linguagem ndo necessariamente determina o conteldo
que ela terd quando inserida no substrato juridico” (CABRAL, 2019, p. 273). A partir do
momento em que eficiéncia se torna objeto juridico de estudo, ela passa a ter o contetdo que a
ordem juridica lhe atribui, que pode ou ndo ser sindbnimo a compreensdo dada ao termo em
outras ciéncias sociais.

Dado que a eficiéncia é o objeto principal deste trabalho, pois sera feita a defesa de
seu uso como fundamento da decisdo judicial em casos dificeis envolvendo empresas
transnacionais, considera-se essencial contextualiza-la para facilitar sua compreensdo. Este
capitulo apresentara as diversas concep¢des do termo eficiéncia. Inicialmente, cabe destacar
que a eficiéncia ndo é um valor que, por si s6, deva ser considerado como estruturante do nucleo
moral que uma decisdo judicial possa revelar. Ela refere-se a uma reflexdo subsequente,
vinculada a possibilidade de concretizacdo da conduta por uma norma (Dias, 2009).

Assim, serdo analisadas as diversas concepgdes do termo eficiéncia, notadamente
aquelas decorrentes dos critérios de custo-beneficio, Pareto, Kaldor-Hicks, Maximizacao da
Riqueza Social e Funcdo do Bem-Estar Social, a fim de esclarecer, se possivel, qual dessas
concepgdes pode ser admitida como fundamento da decisdo judicial em casos dificeis

envolvendo empresas transnacionais de tecnologia de informacéo.
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2.1 QUESTOES SEMANTICAS E AXIOLOGICAS EM UMA PERSPECTIVA
INTERDISCIPLINAR

A construcdo de uma norma juridica depende de aspectos politicos, econémicos e
sociais. Na busca de seu significado, entretanto, deve-se analisar também o aspecto semantico.

A norma ndo deve ser confundida com texto normativo, pois este é incompleto e serve
como dado importante para criagdo da propria norma juridica. A norma é significado, resulta
da interpretacdo e ndo deve ser confundida com significante, que é o texto (ADEODATO,
2011). Assim, para construcdo da norma, a partir da semantica textual, & necessaria uma
verificacdo analitica dos sentidos possiveis do termo, enfrentando questdes terminoldgicas e
axiologicas.

Uma sociedade democratica, regida pelo Estado de Direito, requer ndo apenas um certo
consenso em relacao as concepgdes de justica, mas também em relagédo a "outros problemas de
coordenacdo, estabilidade e eficiéncia da sociedade” (RAWLS, 2008, p. 7). No caso da
eficiéncia, ndo existe um consenso sobre sua concepg¢do nem um conceito fixo e determinado.
Na ciéncia juridica, o termo é frequentemente associado e confundido com as concep¢des de
eficacia e efetividade. Na ciéncia econdmica, possui diversas acepcdes, dependendo da
finalidade almejada com sua aplicagéo.

O primeiro problema a ser enfrentado ao se conduzir um estudo sobre um instituto
originado da ciéncia econémica é verificar sua aplicabilidade no Direito. A compreensdo desse
conceito é crucial, sobretudo para explicar o comportamento econdmico, especialmente em
instituicGes descentralizadas, como o mercado, que envolve a interacdo coordenada de muitos
individuos distintos (COOTER E ULEN, 1998). Como se pretende propor um modelo eficiente
de controle judicial no mercado digital operado por empresas transnacionais, impde-se refletir
e refinar o conceito de eficiéncia adequado a ser empregado nesse modelo.

Trata-se de compreender o papel da eficiéncia na analise e interpretacdo de normas e
instituicbes juridicas. A propria Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) prevé, em diversos
dispositivos, a importancia de se atentar para a eficiéncia no trato de questdes juridicas e
politicas, além de reconhecer a relevancia de promover o desenvolvimento sustentavel e o bem-
estar social — temas diretamente relacionados aos problemas de eficiéncia. A relevancia
contemporanea do tema decorre da necessidade de prever como as normas juridicas, em geral,
e as decisOes judiciais, em particular, operardo no contexto das sociedades massificadas,
globalizadas e plurais, em questdes de garantia e concretizacdo de direitos fundamentais.

Antes de adentrar na questdo axioldgica, relativa a qual critério de eficiéncia pode ser

considerado mais adequado para uma decisdo judicial, impde-se abordar uma questdo



55

terminoldgica. O objetivo é tracar a necessaria distingéo entre os termos eficacia, efetividade e
eficiéncia, a fim de evitar incompreenséao sobre o uso do objeto de estudo.

2.1.1 Eficacia, Efetividade e Eficiéncia

No campo do Direito Constitucional, conforme preleciona Jose Afonso da Silva, a
eficécia juridica consiste na possibilidade de aplicagdo da norma, no sentido de sua capacidade
para alcancar os objetivos nela previstos. Ja a eficacia social ou efetividade refere-se a aplicacao
concreta da norma no mundo dos fatos (SILVA, 1998). Quanto maior for a correlacdo entre o
juridicamente determinado e o realisticamente observado, mais efetiva serd a norma juridica.
Nesse contexto, enquanto a eficécia se relaciona com a potencial aplicacéo, a efetividade refere-
se a aplicacdo concreta da norma juridica no mundo real.

Em questdes envolvendo direitos fundamentais, especialmente no tocante aos direitos
sociais, econdmicos e culturais, € comum questionar-se a eficacia e a efetividade da norma
juridica. Na teoria do direito, a eficicia pode ser entendida em razdo da sua aptiddo para
produzir efeitos juridicos e sua real aplicabilidade. Ja a efetividade é compreendida pela
aplicacdo concreta da norma para realizacao do direito.

Canotilho (1991) aborda a efetividade dos direitos sociais, econdmicos e culturais
dentro da chamada “reserva do possivel” e destaca sua dependéncia dos recursos econdmicos.
Segundo o autor, o nivel de realizacdo desses direitos estaria sempre condicionado pelo volume
de recursos que podem ser mobilizados para esse efeito juridico (CANOTILHO, 1991). Nessa
visdo, a limitacdo dos recursos publicos é considerada um verdadeiro limite fatico a efetividade
dos direitos sociais prestacionais.

Essas reflexes doutrinarias apontam para a necessidade de andlise dos custos sociais
dos direitos e das consequéncias das decisbes que afetam sua efetividade. A andlise
consequencialista dessas decisdes é tipica analise da eficiéncia, na qual o julgador avalia 0s
custos e beneficios da decisdo para as partes e para a sociedade. Evidentemente, a analise de
custo e beneficio de uma decisdo s6 € pertinente se se tratar de efetividade, ou seja, da
concretizacao de direitos fundamentais. N&o se pode realizar uma anélise da eficiéncia com o
propdsito excludente de negar a efetividade dos direitos fundamentais. A analise de custo e
beneficio pode ser utilizada como critério positivo para justificar a efetividade dos direitos
fundamentais, mas nédo para nega-los sem justificativa plausivel.

No campo do Direito Processual, enquanto a efetividade estd ligada a progressiva
imunizacdo do sistema processual contra atos de descumprimento das decisdes judiciais, a

eficiéncia determina que, desde o inicio do procedimento para a formacdo da norma
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individualizada até a sua efetivacdo (ou eficécia social), haja uma gestdo adequada e racional
do procedimento. Para Didier Jr, a eficiéncia ndo se confunde com a efetividade. “Efetivo é o
processo que realiza o direito afirmado e reconhecido judicialmente. Eficiente é o processo que
atingiu esse resultado de modo satisfatorio” (DIDIER Jr., 2014, p. 71). A eficiéncia, para Didier
Jr (2014), é algo que se constata a posteriori. Nesse sentido, todo processo eficiente é efetivo,
mas nem todo processo efetivo é eficiente.

Conclui-se que as concepcoes de eficacia, efetividade e eficiéncia podem ser correlatas,
mas que possuem densidade juridica diferente, ainda que se pense a partir da otica dos direitos
fundamentais. A efetividade é a concretizacdo de um direito fundamental, que pode se dar por
via de um processo judicial ou ndo. A eficacia é a aptiddo para produzir efeitos, enquanto a
eficiéncia é um critério normativo para se chegar a um resultado e garantir a efetividade do
direito. A eficiéncia existe como critério de escolha de melhor alternativa para chegar a
efetividade (LEITE, 2018).

A despeito de tratar de questfes importantes, ndo se pretende aqui trabalhar com as
concepcdes de efetividade e eficacia. A questdo da efetividade, muitas vezes, ndo exige uma
decisdo judicial, ela se opera pelo cumprimento da lei ou pela implementacdo de uma politica
publica. O objetivo é investigar a eficiéncia e quais possiveis critérios a ela aplicaveis podem
ser adotados pelos juizes, por meio da decisdo judicial, visando a um resultado mais satisfatério
para as partes e para a sociedade.

A primeira vista, pode-se afirmar que decisdes que alocam recursos de maneira mais
adequada sdo mais eficientes do que aquelas que alocam recursos de maneira inadequada. A
forma como os recursos (bens e direitos) serdo alocados pode, eventualmente, tornar a deciséo
judicial menos inclusiva do ponto de vista dos direitos fundamentais. A questéo que se coloca
é se a questdo distributiva € o resultado que se pretende alcancar. Acredita-se ser de extrema
importancia buscar uma decisdo que promova maior bem-estar social, sem descuidar da
necessaria inclusdo social, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, mas esse
ndo € o Unico aspecto que o presente estudo pretende examinar.

Busca-se identificar quais critérios podem ser utilizados como fundamentacéo de uma
decisdo judicial para escolhas alocativas envolvendo conflitos juridicos de empresas
transnacionais de tecnologia da informacao que levem ao bem-estar social e, por consequéncia,
ao desenvolvimento sustentavel. As escolhas alocativas podem ser boas ou ruins, dependendo
do objetivo almejado. A ideia é definir o melhor critério para realizar uma alocagcdo mais

eficiente de bens e direitos.
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Nessa questdo, a Economia tem muito a contribuir, pois a eficiéncia tem sido o critério
de selecdo de alternativas mais adequado para a promogéo do desenvolvimento e do bem-estar
geral (CASTRO, 2011). Contudo, os estudiosos e profissionais de Direito e Economia atribuem
a eficiéncia diferentes sentidos, o que dificulta a analise econdémica como subsidio da decisao
judicial. Essa inconsisténcia doutrinal vai além do simples inconveniente vocabular e acaba por
produzir um grande desafio para a aplicagéo da eficiéncia no ambito da decisdo judicial.

O problema axioldgico é mais amplo do que a simples questdo semantica do significado
de eficiéncia. Relaciona-se com os efeitos socialmente desejaveis de uma decisdo judicial.
Dentro dessa perspectiva de desejabilidade social, indaga-se: a partir de quais critérios
normativos, racionalmente confiaveis, pretende-se alcancar essa decisao judicial eficiente? A
decisdo deve beneficiar a maioria sem prejudicar ninguém ou deve promover 0 maximo de
riqueza ou de bem-estar social, mesmo que isso acarrete prejuizo para uma minoria?

O fundamento juridico da eficiéncia, enquanto norma a ser seguida no exercicio da
prestacdo jurisdicional, baseia-se no principio democratico, que exige, nos termos do art. 1°.,
caput, e 37 da Constituicdo Federal, eficiéncia no exercicio das atividades estatais, nelas se
enquadrando o exercicio da atividade jurisdicional. Além disso, a eficiéncia na prestacdo da
atividade jurisdicional passa a integrar o principio do devido processo legal (art. 5°., LIV).
Nesse cenario, torna-se importante identificar qual concepc¢éo de eficiéncia pode ser mais bem

utilizada como fundamento das decis@es judiciais.

2.1.2 A Eficiéncia de Custo e Beneficio

A ideia de eficiéncia mais comum € aquela que relaciona 0s meios necessarios para a
obtencdo de um determinado fim. Trata-se de um critério baseado na producéo de bens e que
leva em consideracéo o aspecto quantitativo. Na visdo de Stone (2002, p. 61), “it is a way of
judging the merits of different ways of doing things™*.

Afirmar que um meio é eficiente significa que, diante da multiplicidade de meios que
podem ser utilizados para se alcangar um determinado objetivo, um deles atinge melhores
resultados que os outros. No campo do Direito Constitucional, algo semelhante ao postulado da

maxima efetividade possivel'? usado para interpretacdo da Constituicdo citado por Canotilho

11 E yma maneira de julgar os méritos de diferentes maneiras de fazer as coisas (traducéo live).

12,0 postulado da maxima efetividade possivel , desenvolvido por José Joaquim Gomes Canotilho , € um principio
hermenéutico aplicado especialmente ao direito constitucional. Ele orienta que as normas constitucionais devem
ser interpretadas e aplicadas de forma a garantir sua efetividade maxima , ou seja, a concretizagao plena de seus
objetivos e valores no contexto social. Canotilho (2003) destaca que esse postulado é especialmente relevante na
interpretacdo de normas que envolvem direitos fundamentais , j& que o objetivo é revisa-los e amplié-los no maior
grau possivel dentro do ordenamento juridico.
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(2003). Dentre todas as interpretacdes possiveis de uma norma ou de uma decisdo, deve-se
escolher a que dé maior efetividade, ou seja, mais eficiente.

O problema, a respeito da concepcao de eficiéncia, é que ela ndo pode ser calcada apenas
em termos econdmicos de custo e beneficio, por ser um dado apenas objetivo. Por esse
raciocinio, seria apenas eficiente um processo produtivo “quando ndo fosse possivel gerar 0s
mesmos resultados usando 0s mesmos insumos ou nao fosse possivel produzir mais resultados
com qualquer combinacao de insumos” (DIAS, 2016, p. 80).

A titulo de exemplo, considere que uma fabrica de automoveis pretenda uma producao
eficiente de veiculos. A producéo sera eficiente quando a empresa puder produzir a mesma
quantidade de automdveis, com 0 minimo de gastos em recursos humanos, maquinario e
investimento ou mais quantidades de automoveis, usando a mesma combinacdo de recursos
humanos, maquinario e investimento.

Essa discussdo tem reflexos importantes no ordenamento juridico, dado que as regras
juridicas que disciplinam atividades empresariais, como industria automobilistica ou
tecnoldgica, ndo podem ser consideradas como imperativos absolutos. A conveniéncia de uma
determinada regra juridica, que regula um setor da economia esta intimamente ligada a
quantidade de recursos disponiveis, ao contexto social e cultural e ao grau de desenvolvimento
de determinada sociedade.

Um outro critério de eficiéncia € chamado de Eficiéncia de Pareto e esta diretamente

ligado a alocacdes e distribuicdo de bens, como sera visto a sequir.

2.1.3 A Eficiéncia segundo 0 modelo de Pareto

A maioria dos estudos da Anélise Econdmica do Direito esta relacionada a eficiéncia
alocativa e a definicdo de uma alocacédo eficiente de recursos mais comumente usada pelos
economistas é conhecida como critério de Pareto. Note que este critério e 0os demais a serem
apresentados a seguir ndo se referem a producdo eficiente de recursos e sim a distribuicdo
eficiente de recursos, o que gera, com mais frequéncia, choque entre os valores de justica e

eficiéncial®.

13 Vasco Rodrigues (2007, p. 34-35) traz a seguinte reflexdo. Ndo deveriamos, antes, preferir um enquadramento
juridico mais justo a um menos justo? Esse é um ponto que nao tem consenso entre os estudiosos da AED. Numa
série de trabalhos, Kaplow e Shavell (1999, 2000 e 2002) argumentam que ndo se deve utilizar nenhum outro
critério que ndo a eficiéncia, visto que este corresponde uma agregacdo da utilidade sentida por cada membro da
sociedade. O seu principal argumento é o seguinte. H& duas situacBes possiveis: ou o critério de justica (ou
qualquer outro) leva sempre as mesmas escolhas que o critério de eficiéncia ou isso ndo acontece. Se os dois levam
sempre as mesmas escolhas, a distin¢ao entre eles é pouco mais do que uma questdo semantica: eficiéncia seria
designacdo econdmica da justica. Se os dois critérios levam, algumas vezes, a escolhas diferentes, o critério de
justica leva, nos casos de conflito, a preferir situagdes chamadas Pareto-inferiores, ou seja, leva a defender que
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A eficiéncia, segundo 0 modelo de Pareto4, é aquela em que a alocagdo de recursos é
superior quando, pelo menos, uma pessoa se vé beneficiada e nenhuma prejudicada. O Otimo
de Pareto é alcancado quando ndo s@o possiveis novos ajustes distributivos em beneficio de
alguém sem prejuizo de outra pessoa.

Para Cooter e Ulen (1998, p. 26), “una situacion particular es eficiente en el sentido de
Pareto se es imposible cambiarla para que por lo menos uma persona mejore su situacion (segun
su propria estimacion) sin empeorar la situacion de outra persona”. Na mesma linha, Cossio
Diaz (1997, p. 240) sustenta que, “existe un ‘Pareto eficiente” siempre que pudiendo mejorarse
a alguien no se prejudique a outro”.

A eficiéncia de Pareto foi considerada pelo préprio Vilfredo Pareto como solugédo para
o problema classico do utilitarismo préatico, qual seja, “o de medir a felicidade das pessoas para
avaliar o efeito de uma politica na utilidade total da sociedade” (POSNER, 2010, p. 105). As
objecdes contra o utilitarismo e, por sua vez, contra o conceito da eficiéncia ligada a ética
utilitarista levaram muitos economistas a definicdo de eficiéncia, seguindo critérios como o de
Pareto, que limitam os resultados de transacdes voluntarias.

Imagine que a empresa A vende a um consumidor B um telefone celular por $1.000,
com ambas as partes possuindo informacdes plenas e a transacao ndo afeta ninguém mais. Pode-
se afirmar que a utilidade de $1.000 para a empresa A é maior que o telefone celular, sendo o
inverso verdadeiro para o consumidor B, embora ndo se saiba em que medida a transacéo
aumentou as utilidades de A e B. Entdo, afirma-se que a alocacdo de recursos que se produz
com a transacdo é, no sentido de Pareto, superior a alocacdo de recursos existentes antes da
transacdo. Como se observa, uma distribuicdo eficiente no sentido de Pareto é aquela que
melhora a situacdo de uma pessoa pelo menos e que ndo piora a situacdo de ninguém. No
exemplo acima, a transacdo melhora a situacdo dos sujeitos A e B e, em tese, ndo piora a
situacdo de ninguém. Neste aspecto, a primeira vista, o critério de eficiéncia de Pareto é uma
unanimidade entre todas as pessoas afetadas (LEITE, 2018).

O modelo de eficiéncia de Pareto parece facilmente aceito dentro de um processo de
escolha social. Contudo, ha obje¢des. O proprio John Stuart Mill, um filosofo liberal do século

XIX e expoente do utilitarismo, o qual defende que toda pessoa tem direito a maxima liberdade

ndo se promova realocacdes que melhorem a situacdo de alguns sem prejudicar outros. No limite, como aponta
Rodrigues (2007, p. 35), “o critério de justica podera levar a preferir situacdes em (que) todos os membros da
sociedade estdo piores(es) do que numa alternativa viavel! Em razdo disso, parece que o énus da prova sobre a
bondade do critério que propdem recai sobre os proponentes do critério da justiga”.

14 Vilfredo Pareto (1843-1923), economista italiano, professor em Lausanne, que desenvolveu uma versao da teoria
econdmica do equilibrio da concorréncia perfeita.
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desde que ndo imponha um dano a liberdade de mais ninguém, fez critica a0 modelo. Posner
(2007a) traz um exemplo bem elucidativo de uma transacdo eficiente segundo o critério de
Pareto, que afetaria o direito a liberdade de religido:

Imaginemos una sociedade integrada por dos individuos (o dos grupos
homogéneos, para volverla um poco mas realista). A, um protestante, no
quiere que B, um catdlico, leal a Biblia catélica. A preferiria la Biblia, ya que
se considera suficientemente inoculado contra la herejia catélica. Su Gltima
eleccion es que B lea el libro. La primera eleccion de B es que se obligue a A
a ler la Biblia catolica — él la necessita mas que nadie, siendo um protestante
—y su segunda eleccidn es que sélo se permita leerla a él mismo, B. Su ultima
eleccion, obviamente, es que el libro sea proscrito. Asi que lo Unico en que
convienen Ay B es en que es mejor que se permita a A ler el libro y no que
se permita a B leerlo®.

Nesse exemplo, a primeira escolha de cada um dos envolvidos seria atendida se o
individuo A fosse obrigado a ler a Biblia catdlica e o individuo B fosse proibido. A despeito
dessa escolha ser eficiente no sentido de Pareto, pois atenderia o interesse de ambos, a partir de
suas escolhas, ela contraria a posigéo liberal, pois implica a proibi¢éo de que B, por exemplo,
leia um livro que desejaria ler.

Outra objecdo contra a eficiéncia, baseada no critério de Pareto, é que tem poucas
aplicacdes no mundo real, porque a maioria das transacdes tem efeitos sobre terceiros. A
eficiéncia no sentido de Pareto se revela inatingivel quando se verifica que, num cenario de
distribuicdo de recursos, hd& mudancas alocativas que produzem perdas e ganhos aos outros
participantes da sociedade, e esse critério ndo permite avaliar se essas mudancas sao boas ou
ruins (CASTRO, 2011). Essa, talvez, seja a principal dificuldade de se utilizar esse critério
como fundamento de uma decisao judicial, dado que dentro de um processo, a deciséo judicial
geralmente produz vencedores e vencidos e, além disso, gera impacto sobre terceiros alheios
ao processo, em razdo dos custos sociais da demanda judicial, decorrente do pagamento de
tributos e os reflexos que a decisdo judicial tem para o sistema de justica, em termos de
precedentes para outros casos judiciais.

Normalmente, a solucdo utilizada pelos economistas para ultrapassar esta dificuldade é
recorrer a alguma forma do chamado principio da compensacao. Esse principio se concretiza

quando os beneficiados de uma alteragdo na distribuicdo de recursos aceitam suportar uma

15 Imaginemos uma sociedade composta por dois individuos (ou dois grupos homogéneos, para torna-lo um pouco
mais realista). A, um protestante, ndo quer que B, um catélico, leia uma Biblia catélica. A prefere ler a Biblia, por
se considerar suficientemente vacinado contra a heresia catélica. Sua Ultima escolha é que B leia o livro. A primeira
escolha de B é que A seja obrigado a ler a Biblia cat6lica — ele necessita mais do que ninguém, sendo um protestante
- e sua segunda escolha € que seja permitida apenas que ele, B, leia. Sua Gltima escolha, obviamente, é que a leitura
do livro seja proibida. Entdo, tudo o que A e B concordam é que o melhor sera permitir que A leia o livro e que B
n&o seja autorizado a lé-lo. (Traducdo livre)



61

compensacao pelos prejuizos sofridos pelos prejudicados. Esse procedimento corresponde, na
pratica, aquilo que é conhecido pelos economistas como o critério de Kaldor-Hicks, o qual sera

visto na sequéncia.

2.1.4 A Eficiéncia segundo o Modelo de Kaldor-Hicks

A eficiéncia, segundo o critério apresentado pelos economistas Nicholas Kaldor® e John
Richard Hicks!’, em esquemas tedricos independentes foi desenvolvido para superar as
limitacGes do critério de eficiéncia de Pareto, devido a necessidade de se considerar todas as
pessoas afetadas. Para Kaldor-Hicks, a eficiéncia de uma mudanca alocativa de recursos se da
quando preenche cumulativamente as seguintes caracteristicas:

a) Os mais favorecidos sejam capazes de compensar 0s menos favorecidos e ainda
resguardar para si algum beneficio da mudanca (critério de Kaldor); e

b) Os menos favorecidos ndo possam oferecer aos mais favorecidos oferta que Ihes
demova o interesse ou lhes torne indiferente & mudanga (critério de Hicks).

Conjugando os critérios, tem-se que uma alteracdo na alocacdo de recursos sera
eficiente, segundo 0 modelo de Kaldor-Hicks, se 0 aumento no valor decorrente das transacdes
for suficiente para compensar plenamente os menos favorecidos.

Na visdo de Cossio Diaz (1997, p. 242), “mediante el critério Kaldor-Hicks se
considerara eficiente toda situacion en la cual aquellos que obtienen um beneficio deban
compensar a quienes obtienen una perdida, independentemente de que en realidad lo hagan”.
Cooter e Ulen (1998), por sua vez, denominam o critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks como
uma melhora potencial em termos de Pareto. Para os autores, esse critério permite “los cambios
donde hay ganhadores y perdedores pero exige que los ganhadores ganen mas que lo que
pierden los perdedores” (COOTER E ULEN, 1998, p. 66).

Uma das formas de implementar a compensacéo é converter as utilidades subjetivas em
valores monetarios que o0s agentes econémicos considerem equivalentes. A compensacdo ndo
é efetiva, mas presumida. Rodrigues (2007) esclarece tal situacdo ao explicar por que se utiliza
0 verbo estimar:

O facto de dizermos que deveriamos estimar, e ndo que deveriamos perguntar
diretamente as pessoas em causa, ndo € casual. Se perguntassemos
efetivamente as pessoas, elas tenderiam a manipular as suas respostas para
conseguir o resultado do seu interesse: as pessoas beneficiadas pela alteracao,
como pretenderiam que ela fosse concretizada, tenderiam a exagerar o

16 Nicholas Kaldor (1908-1986).
17 Sir John Richard Hicks (1904-1989). Prémio Nobel de Economia de 1972, por suas contribuices ao
desenvolvimento da Teoria Geral do Equilibrio e da Teoria Geral do Bem-Estar Social.
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beneficio obtido; por sua vez, as pessoas prejudicadas, querendo evitar a
concretizacdo da alteracdo, tenderiam a exagerar 0s respectivos sacrificios
(RODRIGUES, 2007, p. 29).

Rodrigues (2007, p. 30) traz um exemplo do emprego deste critério. Suponha que, em
uma determinada noite, o poder publico autorize a realizacdo de um show em uma pracga da
cidade. Se a autoridade que permitiu a realizacdo do evento tivesse se baseado no critério de
Pareto, o show ndo teria se realizado, visto que, apesar de beneficiar os apreciadores de musica,
prejudicaria o sossego dos moradores vizinhos. A aplicacdo do critério de Kaldor-Hicks parece
ser mais razodvel. De acordo com este critério, a autoridade, antes de autorizar ou ndo a
realizacdo do show, deveria quantificar quanto é que os frequentadores estariam dispostos a
pagar para assisti-lo e quantos os moradores prejudicados estariam dispostos a pagar para nao
ter que suportar o incdmodo sonoro. Se o primeiro montante fosse maior do que o segundo, 0
show deveria ser autorizado. Caso contrério, ndo deveria ser.

Salama (2010) reporta 0 caso de uma lei nova que proibiu a colocacdo de grandes
cartazes de propaganda em uma cidade. Com a entrada em vigéncia da lei, “houve perdedores,
e disso ndo resta davida, porque varias pessoas perderam seus empregos, e outras perderam
seus negocios” (SALAMA, 2010, p. 31). Por outro lado, o s6lido apoio da populagdo a mudanca
legislativa, parece indicar que os ganhos do restante da populacdo — os ganhadores — excederam
as perdas do grupo prejudicado — os perdedores. Neste cenario, podem-se obter arranjos que
piorem a situacdo de algumas pessoas (resultado ineficiente para Pareto), mas que sejam
compensaveis pelos mais favorecidos (resultado eficiente para Kaldor-Hicks).

Segundo Posner (2010, p. 109), a despeito dessa compensacao, o critério de Kaldor-
Hicks é muito criticado, mesmo por economistas, por ndo garantir a maximizacao da utilidade.
Para Cooter e Ulen (1998, p. 66), “esto tiene claras desventajas como una guia para las politicas
publicas”.

A despeito das criticas sofridas pelo critério de Kaldor-Hicks, o que se observa é que
varios problemas de eficiéncia, enfrentados pela economia (monopdlio, regulacéo,
externalidades, propriedade de bens pulblicos e assimetria severa de informacdes)®®, séo
estudados por esse tipo de critério e por outras concepcdes diferentes da eficiéncia de Pareto.
Uma delas é chamada de Maximizacdo da Riqueza e estd também diretamente ligada a

alocag0es de recursos, como seré visto a seguir.

18 para uma abordagem mais detalhada desses problemas de equilibrios do mercado e solucdes eficientes desses
problemas, vide, por exemplo, Cooter e Ulen (1998, p. 60-66).
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2.1.5 A Eficiéncia segundo o Modelo de Posner. Maximizagéo da Riqueza Social

A eficiéncia como maximizacdo da riqueza social € proposta por Posner em seu livro
Economic Analysis of Law, publicado em 1973. A maximizacdo da riqueza, tal como definida,
¢ obtida quando bens e outros direitos estdo nas méos dos que a valorizam mais, e alguém
valoriza mais um bem se puder e estiver disposto a pagar mais em dinheiro (ou no equivalente
monetério) para possui-lo.

Ele propds que o Direito, no sistema do common law, fosse um veiculo de promocéo da
eficiéncia, consagrada pela maximizagdo da riqueza social, como critério para a solucdo de
conflitos juridicos (POSNER, 2007b). A maximizacdo da riqueza tornou-se, entdo, uma
concepcédo do Direito. Ha eficiéncia, quando os recursos séo alocados de forma a ter seu uso
mais valioso.

Este é o padrdo normativo da Analise Econdmica do Direito, em sua fase fundacional.
Nela, a maximizagdo da riqueza tem um viés ndo apenas econdmico, mas também ético e
juridico, a partir das seguintes premissas: a) os individuos sdo maximizadores racionais de suas
satisfacGes em comportamentos dentro e fora do mercado; b) os individuos respondem a
incentivos; c) as regras e decisdes judiciais podem ser avaliadas com base na eficiéncia, ao
ponto de que as decisdes judiciais devem promoveé-la.

Embora Posner distinga a tese da maximizagéo da riqueza da concepcéo utilitarista de
felicidade, seu sistema consequencialista e pragmatico sofre criticas por se assemelhar a
filosofia de Jeremy Bentham, uma vez que a analise de custos e beneficios é, por si s0,
consequencialista. Posner (2007b) responde as criticas dizendo que:

(...) a maximizacdo da riqueza é uma ética de produtividade e cooperacgdo
social — para ter direitos sobre os bens e servigos da sociedade, vocé deve
poder oferecer alguma coisa que as pessoas valorizem — enquanto o
utilitarismo é uma ética hedonista e antissocial. E uma ética de produtividade
e cooperacdo é mais coerente com os valores dos grupos dominantes de nossa
sociedade do que seria a ética utilitarista pura (POSNER, 2007b, p. 526).

A fim de demonstrar que a maximizacdo da riqueza ndo € um mero substituto da
maximizacdo da utilidade preconizada pelo Utilitarismo, Posner (2010) apresenta o seguinte

exemplo:

[...] consideremos um homem que decida roubar um colar de diamantes para
sua esposa. O colar tem um valor de mercado de $10.000, que é também,
suponhamaos, o valor subjetivo para o seu proprietério. Isto €, seu dono estaria
disposto a vendé-lo por qualquer preco acima da $10.000. A fianca ideal para
esse roubo (baseada no valor do colar, na probabilidade de apreenséo e
condenacdo do ladrdo, nos custos do sistema penal, nas despesas com
seguranca pessoal e assim por diante) ¢, digamos, de $25.000. Em caso de
indigéncia, estipula-se um tempo de prisdo equivalente a desutilidade que a
fianga de $25.000 representa para o infrator que pudesse pagar por ela. Nessas
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circunstancias, podemos estar relativamente seguros de que, se o tal homem
pobre cometer de fato o crime, a felicidade total da sociedade aumentara,
mesmo que ele ndo consiga pagar a fianca. A utilidade obtida pelo ladrdo deve
ser maior que a desutilidade por ele imposta a sociedade (através do prejuizo
para a vitima, dos custos operacionais do sistema judiciario, da inseguranca
pela criminalidade e assim por diante), ja que essa desutilidade se lhe impde
previamente como desutilidade estimada e, mesmo assim, ele comete o crime.
Mas o furto ndo aumenta a riqueza da sociedade, ja que ndo é resultado de
transacdo voluntaria nem de transacdo hipotético-mercadolégica. Em um
mercado real, a ndo disposi¢éo (por incapacidade) do ladréo para pagar pelo
colar demonstra que este vale menos para ele do que para seu dono. Ao mesmo
tempo, a analise de mercado hipotético é injustificada porque ndo ha aqui
nenhum problema de custos de transacdo excessivos que justifique que o
ladréo passe por cima do mercado (POSNER, 2010, p. 75-76).

Nesse exemplo, a pratica do crime e a prisdo do criminoso que nao puder pagar a fianca
tende a aumentar a felicidade da sociedade, mas ndo leva a maximizacao da riqueza social, pois
decorre de um ilicito e ndo de uma transagdo voluntéria dentro do mercado. Assim, a
maximizagdo da riqueza preconizada por Posner se assemelha ao Utilitarismo, na verséo de
Bentham, por fazer uma concepcéao consequencialista da moralidade e da justica e basear-se na
nocdo de célculo individual como ponto de partida no exame das relacdes em sociedade.
Contudo, possui também caracteristicas do Liberalismo, na versdo Kantiana, por utilizar
conceitos como autonomia e liberdade. Além disso, a maximizacdo da riqueza envolve um
componente ético de valorizacdo da atividade produtiva e do auto-respeito!®, como elemento
justificador de uma justica distributiva.

Em uma economia de mercado bem regulada, em que as transa¢Oes comerciais
geralmente tém custos sociais — embora presumivelmente baixos, sendo a criacdo de um direito
seria ineficiente —, o principio da maximizagdo da riqueza “determina que os direitos devem
ser, inicialmente, conferidos aqueles que provavelmente os valorizardo mais, de modo a
minimizar os custos de transagdo” (POSNER, 2010, p. 86).

A eficiéncia, segundo o critério da maximizacao da riqueza, tende a ser um principio
moral mais defensavel que o principio da utilidade preconizado pelo Utilitarismo Classico e 0s
dois outros critérios trazidos anteriormente (Pareto e Kaldor-Hicks), por fornecer bases mais
solidas.

Em sintese, a versdo da eficiéncia apresentada por Posner difere do Utilitarismo, por
considerar como medida de riqueza o valor econdmico, enquanto a medida de utilidade adotada
pelo Utilitarismo é a felicidade. O valor econémico a que Posner alude, quando sustenta a

maximizacao da riqueza como critério de eficiéncia, tem um sentido bem especifico. Trata-se

19 Na Teoria de Justica como Equidade de Rawls, a realizagdo dos dois principios de justica pela estrutura basica
da sociedade cria as bases sociais do auto-respeito, que ele entende ser 0 bem primario mais importante.
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de quanto um individuo racional esta disposto a pagar por algo; ou se o individuo ja é dono
desse “algo”, quanto precisaria receber para dele, voluntariamente, desfazer-se (SALAMA,
2012, p. 11).

Um exemplo esclarecedor sobre como a teoria de Posner trabalha a ideia de valor
econdmico é o seguinte: considere uma negociagdo para a compra e venda de um telefone
celular entre A e B. Suponha que A esteja disposto a pagar até $1000 pelo aparelho de B. Nesse
caso, imagina-se que o telefone vale $1000 para o individuo A (afinal, A esta indiferente entre
ter o aparelho de telefonia celular ou $1000). Suponha que B esteja disposto a vender o telefone
celular por pelo menos $900. Nesse cenario hipotético, imagina-se que o telefone vale $900
para B (porque B estara indiferente entre ter o telefone ou $900). Assim sendo, se B vender o
telefone para A por algo como $1000, a riqueza da sociedade aumentard em $100 (LEITE,
2018).

Dessa forma, a venda do telefone celular deixou a sociedade mais rica no valor de $100,
e por isso a compra e venda celebrada entre os dois individuos foi eficiente, segundo este
critério, pois maximizou a riqueza da sociedade?.

Cabe aqui trazer um exemplo que esclareca a diferenca entre os trés altimos critérios de
eficiéncia aqui apresentados e que esta diretamente ligado a questdo da justica distributiva.
Suponha que uma empresa decida fechar uma de suas fabricas de moéveis na cidade A e abrir
na cidade B e que, em nenhuma das duas cidades, a fabrica gere taxas significativas de poluicdo
ambiental, congestionamento ou outras externalidades. Ainda assim, a mudanca pode gerar a
desvalorizacdo de imoOveis na cidade A e promover a valorizacdo em B, piorando,
consequentemente, a situacao dos proprietarios e de todos que atuam na atividade imobiliaria
da cidade A, mas melhorando em B. Esse deslocamento, portanto, ndo sera eficiente segundo o
critério de Pareto (LEITE, 2018).

Nesse exemplo, 0s custos sociais da transacdo sdo meras externalidades pecuniarias que
derivam da alteracdo na demanda e ndo da exploracdo de algum recurso escasso (como o ar
puro, no caso de poluigdo). Mesmo assim, o deslocamento tende a aumentar a riqueza da

sociedade, pois a situacdo dos proprietarios da fabrica tende a melhorar e as externalidades

20 A nogéo de maximizagéo da riqueza é diferente da nogéo de maximizagédo do PIB ou de crescimento econdmico.
O PIB (Produto Interno Bruto) representa a soma (em valores monetarios) de todos os bens e servigos finais
produzidos em uma determinada regido durante um periodo determinado. Salama (2012, p. 12) cita um exemplo
que esclarece a diferenga. Suponha que um individuo trabalhe quarenta horans por semana para receber um salario
de $1000. Por razdes pessoais, ele decide mudar de emprego e vai trabalhar em outra empresa para ganhar um
salario de apenas $500, porém trabalhando apenas trinta horas por semana. Ora, essas dez horas adicionais de lazer
valem pelo menos $500 para esse individuo, ou entdo ele jamais teria trocado de emprego. Note que, neste caso, a
mudanca de emprego gera valor (a mudanca é eficiente, pois maximiza a riqueza da sociedade), mesmo que o PIB
caia (pode-se supor que o PIB caira porque havera um individuo produtivo que trabalhara menos).
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pecunidrias serdo anuladas mutuamente. Consequentemente, o deslocamento se ajustaria ao
critério de maximizagdo de riqueza, como também ao critério de Kaldor-Hicks — neste caso,
desde que o aumento no valor decorrente da transacdo seja suficiente para compensar
plenamente os prejudicados. Como a desvalorizacdo dos imdveis em A corresponde uma
valorizacdo em B, os proprietarios de imoéveis em A poderiam ser compensados e, assim,
ninguém sairia perdendo. Porém, na auséncia de compensag&o, ndo haveria consentimento geral
guanto a mudanca da fabrica (POSNER, 2010, p. 107-109).

Logo, a diferenciacdo entre as diversas acepcdes de eficiéncia é importante para se
concluir que, dentre as acepcOes apresentadas, a de maximizagéo da riqueza social demonstra
ser, até aqui, a mais adequada para servir de fundamento para decisdo judicial. Ela ndo esta
isenta de criticas, em face de sua constante associacao ao lucro e ao capital e por estar conectado
ao valor econdémico da riqueza social. A fim de superar essas deficiéncias, apresenta-se a seguir

o critério de melhoria do bem-estar social.

2.1.6 A Eficiéncia segundo o Modelo de Shavell e Kaplow. Fungéo de Bem-Estar Social

O critério de eficiéncia da maximizacao de riqueza apresentado por Richard Posner é,
de longe, o mais utilizado (e o mais criticado) dentro da metodologia da Analise Econdmica do
Direito. Esse critério, entretanto, sofreu profunda mutacdo durante o tempo, decorrente das
criticas sofridas.

Alguns consideram que a evolugdo desse critério se deu com o resultado da pesquisa
feito pelos economistas Steven Shavell e Luis Kaplow, na obra Fairness versus Welfare. No
livro, os autores procuram mostrar que os principios da economia do bem-estar (welfare
economics) sdo ideais como pardmetro na analise, na elaboracdo e no “julgamento de qualidade
das leis e das decisdes judiciais” (WOLKART, 2019, p. 148).

A marca registrada da economia do bem-estar é que as regras juridicas, as politicas
publicas e as decisfes judiciais sdo avaliadas exclusivamente em termos de seus efeitos sobre
0 bem-estar dos individuos. O bem-estar é entendido de forma expansiva, incluindo tudo o que
diz respeito ao individuo (KAPLOW e SHAVELL, 2020, p. 16). Nesse aspecto, agregar a
informacdo sobre o bem-estar de cada individuo é muito relevante para formar um julgamento
social global.

Sob 0 modelo da economia da bem-estar, o analista, o legislador ou o julgador
considera os fatores sobre o bem-estar dos individuos e n&o outros fatores que ndo afetam,

notadamente, no¢Oes de justica vistas e consideradas isoladamente. Nessa linha, o bem-estar
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individual compreende, de um lado, bens, servigos, amenidades sociais e ambientais, nogdes
pessoais de realizagdo, simpatia e sentimentos altruistas e de autoestima, entre outras coisas
agradaveis, e por outro lado, prejuizos pessoais, patrimoniais, custos, inconvenientes, entre
outras coisas desagradaveis. Além disso, apresentam-se como fontes de bem-estar o gosto por
nogOes de justica, pela arte e pelo esporte, por exemplo.

Nesse modelo de analise, entretanto, a relevancia de uma nocéo de justica depende
unicamente de quanto ele impacta o bem-estar. “A importancia econémica da justica depende
do gosto dos individuos” (KAPLOW e SHAVELL, 2020, p. 21). A analise deve ser empirica e
ndo decorrente isoladamente da opinido de fil6sofos. Muitos tedricos parecem acreditar
fortemente sobre metaforas conclusivas, tais como, a ideia exposta por alguns defensores de
justica retributiva que a punicdo € justificada por restaurar um equilibrio moral no mundo.
Kaplow e Shavell (2020) acreditam que essa lacuna ajuda a explicar problemas previamente
identificados de determinacdo de significados de nocdes de justica e de resolucdo de tensoes
internas. Por exemplo, os defensores da avaliacdo baseada apenas em nogdes de justica afirmam
que elas tém preocupacdo com o individuo, mas muitas vezes essas noc¢des de justica estdo
preocupadas com fatores ndo relacionados e opostos ao bem-estar dos individuos. Essas
situacBes, portanto, oferecem boas razbes para ndo ver nogbes de justica como principios
independentes de avaliacdo de regras juridicas.

O fato de as nogdes de justica estarem enraizadas em algumas normas sociais aceitas
facilmente pela sociedade ndo implica, por si sO, que as nocGes de justica devam ter importancia
independente como principios avaliativos. Kaplow e Shavell enfatizam que os argumentos por
eles apresentados ndo significam que no¢Oes de justica sdo inadequadas para a vida cotidiana.
Na verdade, destacam que elas devem ser valoradas, sob a Otica da economia do bem-estar
social, quando sdo utilizadas para mensurar o bem-estar dos individuos. Os autores rejeitam
apenas dar peso a nogOes de justica quando estas sdo utilizadas como principios avaliativos
independentes na andlise, na elaboracdo e no julgamento de politicas publicas, leis e decisdes
judiciais.

A abordagem da economia de bem-estar envolve julgamento de valores. Esse
julgamento esta subjacente a compreensdo de que o bem-estar social depende do bem-estar de
cada individuo, enquanto pessoa humana possuidora de direitos e obrigacdes. Nesse cenério, a
ideia de bem-estar social incorpora a nogéo basica de igualdade de consideracao e respeito para
todos os individuos e assim o de dignidade da pessoa humana. Existe, dessa forma, uma

explicita preocupacdo com a desigualdade decorrente da redistribuicdo de renda. Para isso,
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utiliza-se de um necessario método de agregacdo para realizagdo desse julgamento de valores,
em uma analise normativa?L,

Ha varios métodos de agregacdo como, por exemplo, em uma abordagem utilitarista
(Bentham), o bem-estar social € baseado apenas na soma das utilidades individuais. Ja, em uma
abordagem liberal igualitaria (Jonh Rawls), o bem-estar social leva em conta questao de justica
distributiva como a soma de utilidades individuais dos menos favorecidos.

Kaplow e Shavell (2020, p. 27) dizem nao defender uma maneira ou método especifico
de agregacdo, apenas, que a analise seja guiada por um método coerente de agregacao, em
contraste a uma andlise baseada apenas em nocdes de justica.

Diferentemente do critério de eficiéncia de Posner, em que a distribuicdo de renda ndo
parece ser relevante para maximizacdo da riqueza social, neste critério, a questdo da
redistribuicdo de renda é importante. Ela importa para o bem-estar social, por exemplo, quando
ocorre uma redistribui¢do de um determinado valor de uma pessoa rica para uma pessoa pobre.
Devido a utilidade marginal da renda, a transferéncia de $100 de um rico para um pobre tende
a aumentar o bem-estar social, pois o $100 tem mais utilidade e mais valor para 0 menos
favorecido do que para o mais afortunado. (KAPLOW e SHAVELL, 2020, p. 30).

A distribuicdo de renda também importa porque afeta a distribuicdo de bem-estar. Se
considerarmos com maior peso 0 bem-estar dos menos favorecidos, o bem-estar social
aumentara se a renda for redistribuida do mais rico para o0 mais pobre. Essa questdo de justica
distributiva impacta significativamente alguns individuos que tém apreco e empatia pelos
menos favorecidos.

Quando se compara o critério de eficiéncia do modelo de Posner com o modelo
proposto por Kaplow e Shavell tem-se que neste a analise da importancia a redistribuicdo de
renda enquanto naquele compreende a maximizacao da riqueza como principal objetivo social.
Kaplow e Shavell destacam que muitos economistas tém a impressdo de que a maximizacao da
riqueza é a medida econémica do bem-estar. Essa crenga ndo surpreende porque, segundo 0s
autores, possui um apelo intuitivo e porque € resultado de um trabalho cientifico reconhecido
como a mais sustentavel tentativa de uma analise normativa feita por um jurista, no caso,

Richard Posner.

2L A analise econémica de uma politica publica, decisdo judicial ou regra juridica, pode se dar em dois niveis: 1)
Anaélise positiva: Critério em que se procura identificar os efeitos de uma politica pablica; 2) Analise Normativa:
Critério em que se avalia os efeitos identificados com objetivo de determinar se é desejavel socialmente
(desejabilidade social).
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Entretanto, afirmam que a maximizagédo da riqueza ndo seria um conceito bem definido
para calcular a riqueza, pois o individuo precisaria saber os precos dos diferentes produtos e
Servigos e ndo existe um conjunto natural de precos a utilizar (KAPLOW e SHAVELL, 2020).
Mesmo que existisse, a riqueza ainda ndo constituiria uma medida de bem-estar social sob a
economia do bem-estar, porque a riqueza nao é definida em termos de bem-estar individual.
Como explicado, a medida do bem-estar social deve ser a fungdo do bem-estar dos individuos
que compdem uma sociedade. Isso demonstra que a riqueza total por ser considerada
independente de sua distribuicdo foge ao critério de bem-estar social, o qual considera relevante
questdo de justica distributiva.

E bom destacar que eventuais inconsisténcias nos fundamentos da maximizagio da
riqueza ndo implicam que sua andlise seja equivocada. Kaplow e Shavell, inclusive, destacam
gue modelos nos quais o bem-estar social é igual a agregacdo simples de algo como a riqueza
pode ser util, por simplificar a analise. Isso se aplica também, segundo eles, a questdo de
eficiéncia, pois esta também & um conceito que capta os efeitos agregados das leis, politicas
publicas e decisdes judiciais sobre o bem-estar dos individuos. Nesse cenario, as invocacoes de
eficiéncia devem, portanto, ser entendidas com uma preocupacdo com o0 bem-estar dos
individuos em vez de apenas um aspecto técnico e contabil (KAPLOW e SHAVELL, 2020).

Importante destacar que, para Kaplow e Shavell, a eficiéncia, por ndo refletir uma
preocupacdo com a redistribuicdo de renda, ela, tal como a maximizagdo da riqueza, “é uma
medida substituta e incompleta do bem-estar social” (KAPLOW e SHAVELL, 2020, p. 37).
Sobre esse tema, revendo posicionamento anterior??, concorda-se, em parte, com Kaplow e
Shavell nesta critica, por entender que a eficiéncia econdmica, entendida apenas como o critério
da maximizagédo da riqueza, por valorar a riqueza, acabou deixando em aberto importantes
critérios de avaliacdo relacionados a desigualdade decorrente da redistribuicdo de renda: os
direitos e as liberdades dos menos favorecidos. Compreende-se, entretanto, que a eficiéncia
ainda é um critério atil como medida de avaliacéo.

Sobre essa problematica da aplicacdo do termo de eficiéncia neste critério da funcéo
do bem-estar social, propde-se uma reinterpretacdo desse critério, possibilitando que questdes
de justica distributiva e de eficiéncia ndo sejam conflitantes, nem preponderem uma sobre a
outra. Nesse aspecto, a eficiéncia, a partir do critério de aumento do bem-estar social —
compreendido aqui como instrumento para consecugdo de um bem-estar de cada individuo, a

partir de consideracdes sobre a dignidade da pessoa humana, e ndo apenas relacionado ao

22 Na obra A Eficiéncia como Fundamento da Decisao Judicial, foi feita a defesa da maximizacéo da riqueza como
critério de eficiéncia para analise normativa de decisdes judiciais (LEITE, 2018).
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conforto material das pessoas — é mais razoavel que o critério de maximizagao de riqueza. A
eficiéncia no sentido de valorizar a agregacao de bem-estar de cada individuo, notadamente,
levando em conta o bem-estar dos individuos menos favorecidos, parece ser mais atraente.

Isso se deve a dois fatores ja citados e que se referem a questdes de justica distributiva:
Primeiro, parece claro que a maioria das pessoas nao se sente bem em observar o sofrimento
alheio. “E cientificamente comprovado que, por razdes evolutivas, nosso cérebro tende a
enxergar o sofrimento alheio como nosso proprio sofrimento” (WOLKART, 2019, p. 156).
Assim, nosso bem-estar tende a diminuir quando, em razdes de graves desigualdades, uma parte
da sociedade sente os males da privacdo e da fome. Segundo, parece claro que a utilidade
marginal de um determinado valor monetario tem um impacto muito maior para uma pessoa
pobre do que para uma pessoa rica.

Isso envolve um componente ético de valorizagdo do bem-estar social, como elemento
justificador de uma justica distributiva. Nocdes de justica que levam ao aumento do bem-estar
individual também sdo muito valorizadas com a aplicac¢do do principio da eficiéncia segundo
esse critério. O apelo ao consequencialismo aqui € no sentido da inadmissibilidade de nocdes
de justica como principios valorativos independentes, a expensas do bem-estar dos individuos
e da sociedade (WOLKART, 2019). Nesse sentido, tudo que integra a matriz individual de bem-
estar deve ser levado em conta, inclusive principios de justica pelos quais a sociedade tenha um
gosto especial.

Para os fins deste trabalho, 0 uso desse critério parece ser bem satisfatério, visto que
0 bem-estar, como tratado no capitulo anterior, € um dos objetivos da Constituicdo Federal de
1988 (CF, art. 3°, IV). No funcionamento de uma empresa transnacional de tecnologia de
informacdo, em sua atividade econdmica, esta promove a efetivacdo de direitos fundamentais,
através da producéo e alocacdo de recursos, notadamente, quando emprega e se vincula a quem
Ihe presta servicos. Entretanto, em suas transacdes comerciais, as empresas enfrentam conflitos
juridicos que podem levar a intervencdo judicial.

Esta, nem sempre observa as consequéncias préaticas da decisdo e o papel social da
empresa. O julgamento razoavel deve conciliar os interesses da empresa (maximizagéo de lucro
e reducdo de custos) com os interesses da sociedade (dignidade da pessoa humana e bem-estar
social). Surgem, entdo, algumas questdes: Como fundamentar tal decisdo? Havera consistente
alicerce tedrico para embasar tais decisdes? E o que se pretende explorar com uma breve
incursdo em trés movimentos tedricos que se conectaram ao longo da historia para servir como

justificativa razoavel em uma decisdo que, atenta as consequéncias praticas e sem se limitar
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apenas as nocoes de regras e principios juridicos, pretenda solucionar o caso dificil ou complexo

com atencao a eficiéncia do bem-estar dos individuos, em uma sociedade.

2.2 PRAGMATISMO FILOSOFICO, REALISMO JURIDICO E ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO

Uma nogéo a respeito de Pragmatismo que ganhou status de linguagem popular e tem
servido para as mais diversas finalidades, € a ideia de conexao com o praticalismo. O fato é que
sua origem etimoldgica é a palavra grega pragma, cujo sentido, para esta reflexao, é fazer.

O Pragmatismo é uma corrente filosofica desenvolvida a partir do final do século XI1X,
iniciado pela reflexdo do filésofo Charles Sanders Peirce, pelo psicélogo William James e pelo
jurista Oliver Wendell Holmes Jr., angariando adeptos nos Estados Unidos, confrontando a
Otica préatica com a visdo racionalista.

Tal corrente filoséfica metafisica, valorando uma ideia pelos seus desdobramentos
praticos, centrado na percepg¢do de que o que as pessoas acreditam ser verdade é apenas o0 que
acham que é bom acreditar sé-la, o pragmatismo reviveu o utilitarismo da tradicdo inglesa,
promovendo ajuste entre concepcdes relativistas de verdade e intencBes ortodoxas de utilidade.

O pragmatismo é considerado uma espécie de novo empirismo, ou um empirismo
reformado, tendo em vista que considera as coisas a partir de um ponto de vista préatico. O
pragmatico ndo se vincula previamente a ideologias ou a fundamentos metafisicos, mas se
prende as consequéncias praticas das teorias. A filosofia pragmatista € mais um método do que
uma teoria da verdade. De fato, é uma técnica auxiliar a compreensdo das questdes filoséficas
e cientificas. Essa era a visdo do filésofo e cientista americano Charles Peirce, o principal
expoente.

Em sua concepcdo, se o pragmatismo é um método, precisa de um objeto de analise, a
ser escolhido conforme a experiéncia do pesquisador. O trato direto com a vivéncia pratica e
experimentacdo é que selecionara e filtrara as ideias e propiciara ao estudioso ficar com aquelas
realmente verdadeiras e Uteis. Para Peirce, o conhecimento e as ideias devem ser testados e
verificados por meio de sua aplicacdo pratica (NALINI e LEITE, 2023).

Peirce também destacava a importancia da investigacéo cientifica e da l6gica na busca
pela verdade. Ele desenvolveu uma abordagem chamada "meétodo cientifico abdutivo”, que
envolve a formulacdo de hipoteses explicativas para fendmenos observados e sua posterior
confirmagdo ou refutagdo por meio da experimentacdo e da observacdo. A utilizagdo do
raciocinio abdutivo é rotineiro, embora nem sempre as pessoas atentem para isso. Por exemplo,

imagine quando vocé, caminhando pela praia, vé pegadas de uma pessoa. A sua melhor
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conclusdo é a de que elas sdo pegadas de uma pessoa a pisar a areia, ndo de duas pessoas
abragadas, cada uma pisando com apenas um pé. Essa conclusdo decorre da abducdo e ndo da
deducdo, porque inviavel a comprovacéo e elaboracao de um plano detalhado para levar a uma
conclusdo. O raciocinio se serviu daquilo que é mais provavel tenha acontecido.

No campo do direito, especificamente, na tomada de decisdo judicial, tem-se que a
maioria dos juizes tende a acreditar fazer uso da logica dedutiva ou indutiva para julgar os
casos. Essa € uma nocgdo corrente, do senso comum dos juristas. Contudo, ndo é incomum
perceber o desvio cognitivo do julgador para raciocinios labirinticos, influenciado por vieses e
heuristicas, quando teria sido mais logico se servir da abducdo (NALINI e LEITE, 2023).

Essa corrente filoséfica influenciou fortemente o realismo juridico que, por meio de
ataques ao formalismo e a educacéo juridica baseada em modelo que pretendia o direito como
ciéncia promoveu reflexdes. O realismo juridico, que também teve raizes na Escandinavia, foi
um forte movimento tedrico nos Estados Unidos e tinha por objetivo o combate ao formalismo
langdelliano (doutrinalismo).

O realismo juridico estadunidense, como forte reacdo ao juspositivismo, promoveu
uma maior interdisciplinaridade com as demais ciéncias para aproximar o direito da realidade
social, afastando-se da dogmaética e do formalismo estéril. Para Oliver Holmes Jr., no livro The
Path of Law, todos os juristas deveriam procurar compreender outras ciéncias sociais, como a
economia, pois, com sua ajuda aprende-se a considerar e a pesar os fins legislativos, 0s meios
de alcanca-los e o custo envolvido (NALINI e LEITE, 2023).

Holmes, um dos pais fundadores do realismo, suscitou reflexdes em sua trajetéria de
magistrado, que iluminaram uma jurisprudéncia de inconformismo ao formalismo. Atuando
como juiz da Suprema Corte norte-americana, de 1902 a 1932, discordando frequentemente de
opinides formalistas, Holmes antecipou as grandes mudancas da jurisprudéncia norte-
americana, que marcaram o século XX. Ele argumentava que as decisdes judiciais ndo eram
simplesmente baseadas na aplicacdo de regras legais, mas também eram influenciadas por
fatores contextuais, como os valores e interesses das partes envolvidas, as pressdes sociais e as
condic@es politicas e econdmicas da época. Uma das ideias centrais de Holmes era a de que 0s
juizes, ao tomarem decisdes, tinham uma margem de manobra para moldar o direito com base
em suas proprias visdes e nas circunstancias especificas de cada caso.

Seu trabalho influenciou geracbes subsequentes de juristas e académicos, que
passaram a adotar uma abordagem mais contextual e empirica para a compreensado e o estudo

do direito, abrindo portas para movimentos tedricos como a Analise Econémica do Direito.
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A Anélise Econémica do Direito (AED) é uma abordagem interdisciplinar que aplica
conceitos e métodos da economia ao estudo e andlise do direito. Ela busca compreender as
consequéncias econdmicas e sociais das normas juridicas, bem como a influéncia do sistema
juridico nas interacdes econdmicas. A partir das obras de Gary Becker, Ronald Coase, Richard
Posner e Guido Calabresi, tomou corpo esse movimento tedrico que agrega Direito e Economia.

A AED foi influenciada pelo Realismo Juridico, principalmente por sua énfase na
importancia das consequéncias praticas e contextuais das decis@es judiciais. Essa perspectiva
foi um ponto de partida para a AED e pode ser observada em varias areas. Por exemplo, no
estudo da responsabilidade civil, o Realismo Juridico destacou a importancia das consequéncias
praticas e econbmicas das decisdes judiciais sobre a responsabilizacdo de individuos e
empresas. A AED expandiu essa abordagem, utilizando conceitos econémicos, como a analise
de custo-beneficio, para avaliar as implicagdes econdmicas e sociais da responsabilidade civil.
Outra area em que o Realismo influenciou a AED foi da regulagdo governamental. Sob essa
perspectiva, as decisdes regulatorias devem considerar os efeitos econdmicos das politicas
pubicas, considerando o impacto nas atividades empresariais e nas dindmicas do livre mercado.

Richard Posner, um dos pais fundadores da Andalise Econémica do Direito, defendeu
no inicio do movimento tedrico, uma evolugéo do sistema juridico estadunidense Common Law
no sentido de producédo de regras eficientes a sociedade (SALAMA, 2008). Na sua visdo, as
instituicdes do sistema juridico poderiam ser compreendidas e mais bem explicadas como
esforcos para promover a alocacdo eficiente de recursos (POSNER, 2007). Contudo, nos anos
1980, notando que o0 movimento estava recebendo muitas criticas por reproduzir um formalismo
interdisciplinar voltado preferencialmente para solugdes eficientes, com forte influéncia da
Economia no Direito, ele passou a adotar uma visdo mais instrumental e ndo fundacional da
eficiéncia, sustentando que o ordenamento juridico, em problemas relacionados ao bem-estar
social, poderia se voltar ndo somente para eficiéncia, mas também para outros valores
perseguidos pela sociedade, mas sempre por razfes pragmaticas. Essa mudanca representou a
virada pragmatica, da qual Posner foi o principal expoente (LEITE, 2018).

Esse Pragmatismo Juridico, defendido por Posner, a partir de entdo, representava uma
combinacdo da AED, Realismo Juridico e Pragmatismo Filosofico. S&o trés as caracteristicas
fundamentais que definem o Pragmatismo Juridico: contextualismo, consequencialismo e anti-

fundacionalismo. O contextualismo implica que toda e qualquer proposicao seja julgada a partir
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de sua conformidade com as necessidades humanas e sociais. O consequencialismo?, por sua
vez, requer que toda e qualquer proposicdo seja testada por meio da antecipacdo de suas
consequéncias e resultados possiveis. E, por fim, o anti-fundacionalismo consiste na rejeicdo
ao uso isolado de entidades metafisicas, conceitos abstratos, categorias aprioristicas, principios
perpetuos, entes transcendentais e dogmas (GODOY, 2005).

O Pragmatismo Juridico sustenta, em sintese, que os tribunais devem se basear nas
consequéncias praticas da decisdo judicial, com o objetivo de solucionais os litigios. Ele
representa uma rejeicdo ao uso isolado de conceitos, principios e categorias abstratas para
resolucéo de problemas juridicos. Nesse cenario, € um arcabouco tedrico ideal para o uso da
eficiéncia, sob o critério da fungdo do bem-estar social, em decisbes de casos dificeis de direito
empresarial envolvendo empresas transnacionais de tecnologia de informacdo e comércio

eletronico.

2.3 AEFICIENCIA NO MOVIMENTO ANALISE ECONOMICA DO DIREITO. CRITICAS
E APERFEICOAMENTO.

Nesta secdo, abordar-se-a como 0 movimento teérico Analise Econdmica do Direito
passou a utilizar o valor eficiéncia como um dos principais critérios de justificacdo da deciséo
judicial, a evolugdo da doutrina de um de seus principais fundadores, Richard Posner, as criticas
que sofreu e o refinamento atual, a partir do critério proposto por Kaplow e Shavell.

A eficiéncia, como fundacdo ética para o Direito, € uma tese que se consolidou em
uma seérie de artigos publicados por Richard Posner na segunda metade de 1970 e que, depois,
foram consolidados no livro A Economia da Justica. Neste livro, Posner voltou a defender que
a avaliacdo das regras juridicas deveria levar em consideracao a sua capacidade de contribuir
ou ndo para a maximizacdo da riqueza social. Essa no¢cdo de maximizacdo de riqueza como
fundacdo ética do Direito faz parte de uma versdo original da Anéalise Econdmica do Direito.
Em linhas gerais, o jurista de Chicago procura caracterizar sua teoria como uma construcao

intermediéria entre a deontologia liberal, de Kant, e a teleologia utilitarista, de Bentham.

23 0O consequencialismo, no presente trabalho, estd ligado ao tema da eficiéncia. Schwartz (2008) defende a
existéncia de vérias tipos de consequencialismo, alguns com consideracdo a justica distributiva, outros com
atencdo a eficiéncia alocativa. Ele analisa 0 uso do consequencialismo no direito, explorando suas implicacoes
tedricas e préaticas. O autor diferencia formas de consequencialismo (forte e fraco) e discute as dificuldades de
prever consequéncias de decisdes judiciais. Segundo Schuartz (2008, p. 132), "qualquer juizo consequencialista
contém uma dimensdo descritiva, na qual devera ser positivamente especificada, para cada alternativa de decisdo
disponivel, a sua respectiva consequéncia”.
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Essa tese foi bastante criticada por renomados juristas na época. Dentre eles, destaca-se
Ronald Dworkin, que rebate os argumentos tanto de Posner quanto de Guido Calabresi?*, no
artigo A riqueza € um valor?, sobretudo aqueles que tentam justificar a busca da maximizacéo
da riqueza e da eficiéncia em decisdes judiciais. A principal critica decorre do fato da AED, em
seu aspecto normativo, entender que a maximizagao da riqueza social € um objetivo digno a ser
perseguido pelos juizes quando proferem decisfes judiciais, sem deixar claro o motivo da
valorizagdo desse fim. Dworkin propde possiveis respostas para a questao, entre elas a de que
a riqueza social € um componente de valor por ser 0 Unico aspecto ou um dos aspectos em que
uma sociedade pode ser ou estar melhor do que outras sociedades. Além disso, hd a
possibilidade de se pensar a riqueza social ndo como componente, mas como um instrumento
de valor (DWORKIN, 2005, p. 356-357).

Ao examinar as possiveis respostas, Dworkin afirma, categoricamente, que a riqueza
social nao representa um componente de valor e diz que “a AED deve demonstrar o motivo
para concordar com tal ideia de que uma sociedade com mais riqueza € melhor que outra com
menos riqueza” (RENDEIRO, 2015, p. 115). Para isso, formula a seguinte questdo de filosofia
moral: as mudancas na riqueza social constituiriam de fato o aumento do valor social? Apoiado
em um exemplo hipotético de transferéncia forcada de propriedade de um livro de uma pessoa
que valoriza menos (Derek venderia o livro por $2) para uma pessoa que valoriza mais
(Amartya compraria o livro por $3), através de ato de um tirano estatal, com menos custos de
transacdo do que decorreria de um negocio regulado pelo mercado, Dworkin afirma que a
maioria das pessoas concordaria com ele, de que a sociedade ndo melhoraria em nenhum
aspecto com a transagédo forcada, apenas haveria um ganho na riqueza social. Por essa razéo,
Dworkin, ap6s sofisticada analise sobre as implicacBes de se reconhecer a riqueza como valor
ético e moral, afirma que a riqueza ndo sé ndo é um componente de valor social, como também
nem constitui um instrumento ou elemento que, entre outros, componha o valor social (LEITE,
2018).

24 Guido Calabresi, professor da Escola de Direito de New Haven, é considerado um dos fundadores do movimento
Andlise Econémica do Direito, ao lado de Richard Posner e Ronald Coase. Ele apresenta uma versao regulatoria
da relacéo entre justica e eficiéncia. Trata-se de perceber o Direito como uma fonte de regulagéo de atividades e,
portanto, de concretizacdo de politicas pablicas. Em sua classica obra O Custo dos Acidentes: Uma andlise juridica
e econdmica, de 1970, é possivel encontrar diversos pontos em que Calabresi sustenta a tese de que nem tudo que
é eficiente é justo, mas que a construcdo da justica pode se beneficiar da discussdo de custos e beneficios
(SALAMA, 2010, p. 45). Calabresi entende também que sempre que um caso nao puder ser decidido por meio da
subsuncdo imediata dos fatos a lei, a tarefa do juiz é inescapavelmente normatizante e os efeitos dessa
normatizacdo vao além das partes envolvidas no caso sub judice. Quando o espaco de indeterminacgdo das normas
é amplo — e situagdes como essa sao muito frequentes — 0s juizes ndo se limitam a aplicar normas gerais a casos
concretos (SALAMA, 2010, p. 45).
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Ao comentar a critica de Dworkin & maximizacdo da riqueza, Posner (2010, p. 129)
assevera que o argumento dele ¢, na verdade, um jogo de palavras, pois define um componente
de valor social como “algo digno de se ter por si mesmo”, e ninguém valoriza a riqueza por Si
mesma. Para o professor de Chicago, afirmar que a riqueza, por ndo ser um fim em si mesma
ndo representa um valor social, ¢ adotar uma visao excéntrica de “valor social”. Segundo ele, o
argumento de Dworkin apoia-se em um exemplo que oculta o carater instrumental da
maximizacdo da riqueza. Posner reconhece a relacdo da maximizacdo da riqueza social com a
utilidade, por entender que “a felicidade ¢ um dos principais bens a que a maximizagao da
riqueza conduz”, mas compreende que a ética da maximizac¢ao da riqueza pode ser percebida
como uma mistura entre essas tradi¢des filosoficas rivais (SALAMA, 2008).

Além de responder a essa critica dworkiniana, Posner oferece mais dois argumentos
para enfatizar os fundamentos éticos e morais da maximizacdo da riqueza. O primeiro
argumento — do consentimento — considera que os individuos consentem antecipadamente com
as regras e 0s principios que serdo aplicados pelos juizes para maximizar a riqueza. O segundo
argumento — do interesse geral — considera que a imposic¢ao dessas regras e principios é de
interesse de todos, inclusive dos que perdem as acOes judiciais. A sua tese baseia-se no
consentimento implicito.

A fim de conciliar sua teoria com o utilitarismo e o liberalismo, Posner parece aproveitar
alguns e rechacar outros aspectos de cada uma dessas tradi¢des filosoficas.

Da tradicdo utilitarista, Posner retém principalmente dois aspectos. Primeiro,
mantém uma concepcao consequencialista de moralidade e justica. Segundo,
retém a no¢do do calculo individual como ponto de partida no exame das
relacbes em sociedade. Ao mesmo tempo, Posner rechaca o critério de
felicidade, pedra de toque do utilitarismo, substituindo-o pelo da maximizagéo
da riqueza. Da tradig¢@o kantiana, Posner rechaga o que chama de “fanatismo”
Kantiano, que seria a aversao ao raciocinio consequencialista levada ao seu
extremo ldgico. Ao mesmo tempo, retém (ou imagina reter) parte dos
conceitos de autonomia e consenso Kantiano. A sintese de todas essas
concepcbes € uma teoria charmosamente inovadora e explosivamente
polémica (SALAMA, 2008, p. 7).

Ronald Dworkin, no artigo Por que a eficiéncia?, publicado em 1980, e depois incluido
como capitulo do livro Uma questédo de Principio, rebate novamente a tese da moralidade da
eficiéncia sob esses novos argumentos de consentimento e de interesse apresentados por
Richard Posner. Para Dworkin (2005, p. 412), esses argumentos sdo mais complexos e mais
confusos do que parecem a primeira vista. Segundo ele, como o argumento do consentimento,

de Posner, depende inteiramente do consentimento implicito e como 0 consentimento
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contrafactual é irrelevante em si para justificacdo politica, o argumento do consentimento falha
totalmente.

Em relacdo ao argumento de interesse geral, o fundador do Interpretativismo Juridico
critica 0 argumento por entender que nem todas as pessoas tém interesse que 0s juizes decidam
os casos dificeis do Common Law aplicando as normas que maximizam a riqueza social.
Dworkin cita como exemplo o custo e beneficio da aplicagdo da teoria da responsabilidade civil
subjetiva em vez da objetiva para reduzir os custos de direcéo:

Mesmo as pessoas que ndo dirigem, observa ele (Posner), usam veiculos
motorizados — tomam 0Onibus ou viajam guiadas por outros — e, portanto,
ganham com a reducdo dos custos de direcdo. Se um regime de regras de
negligéncia, em vez de regras de responsabilidade estrita, reduzisse os custos
de direcdo, e se quase todos viessem a beneficiar-se com essa reducéo, entdo
tem-se para a negligéncia uma justificativa bem semelhante a de Pareto no
ambito do bem-estar. Quase todos estdo em melhor situacdo e ninguém esta
em situagdo pior. Naturalmente, nem todos estardo em melhor situagdo —
podemos imaginar alguém que é sempre um pedestre e nunca um passageiro
—, mas “apenas um fanatico” insistiria na unanimidade quando uma
justificativa de Pareto estd em jogo (DWORKIN, 2005, p. 420).

Como se pode observar, o fundador da Teoria do Direito como Integridade critica esse
argumento de interesse de Posner, sob alegacao de que algumas pessoas podem ser prejudicadas
pela adocdo do sistema de responsabilidade subjetiva como, por exemplo, o individuo que é
atropelado por um motorista ndo negligente, o qual se vé obrigado a arcar com despesas médicas
bem superiores a quantia economizada com custos de direcdo reduzido.

Posner, contudo, adverte que somente um fanatico tem a pretensdo de unanimidade
absoluta, por isso reconhece que algumas pessoas podem ser prejudicadas com uma decisdo
judicial. Apos essas criticas de Dworkin a concepc¢éo de eficiéncia, Posner altera seu ponto de
vista acerca da maximizacao da riqueza, deixando de entendé-la como componente de valor a
ser perseguido pela sociedade e passando a compreendé-la como instrumento de valor. Com
iSS0, sua Visao passa a ser mais pragmatica. A partir dai, afasta-se da tentativa de perseguir um
fundamento moral e ético para eficiéncia e passa a focar na ideia de pragmatismo juridico,
desenvolvendo sua teoria antitedrica a partir de uma forte critica a filosofia moral.

Embora Posner ndo tenha deixado claro quais criticas teriam sido mais
fundamentais na sua mudanca de posicao, um artigo publicado recentemente
oferece boas pistas. Rememorando o periodo de sua mudanca de posi¢éo,
Posner publicou um tributo a Ronald Dworkin — com quem Posner mantém,
até hoje, variadas divergéncias teoricas. Neste tributo, Posner diz o seguinte:
“um artigo que [Dworkin] escreveu ha muitos anos, criticando de maneira
enérgica minha posicao sobre a maximizagdo da riqueza, apesar de exagerar
em seu argumento, foi convincente e me fez alterar alguns dos meus pontos
de vista, o que eu evidentemente fiz com ma vontade e com um certo atraso.
Estou grato [a Dworkin] pelas criticas” (SALAMA, 2008, p. 8).
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Em How judges think, Posner (2008) diz que, dado o carater cientifico da anélise
econdmica, ela poderd garantir uma boa abordagem juridica, especialmente nas decisGes
judiciais de casos dificeis. Por exemplo, a analise de custos e de beneficios pode ser considerada
uma forma disciplinada para medir as consequéncias dos cursos alternativos das decisdes,
visando a produzir o maior excedente das consequéncias boas sobre as mas (POSNER, 2008,
p. 245-246).

A despeito dessa virada pragmatica de Posner, sua veia econémica ainda é visivel. Na
versdo pragmatica, a analise econdmica identifica as consequéncias das decis@es judiciais, mas
deixa ao juiz como sopesar essas consequéncias no processo decisério. Como visto
anteriormente, o argumento mais forte a favor da maximizacdo da riqueza passa a ser
pragmatico: neste contexto, ela € vista de modo mais instrumental do que fundacional
(POSNER, 2007, p. 520). Na visdo de Salama (2010, p. 40), ao converter-se ao Pragmatismo
Juridico, Posner deu contornos novos para que a eficiéncia pudesse ser considerada util ao
Direito. Para isso, descartou tanto a nocdo de que a eficiéncia seria um critério operativo
suficiente para avaliar as questdes postas ao Direito quanto a no¢do de que a eficiéncia deveria
se sobrepor aos demais valores da sociedade.

Dworkin (1999, p. 180) passa, entdo, a criticar essa virada pragmatica de Posner, por
ainda insistir que as pessoas nao tém um direito preexistente, apenas direito a decisao judicial
que, ao final, revela-se a melhor para a comunidade como um todo, sem considerar nenhuma
decisdo politica tomada no passado. A justificativa, para ele, esta na justica ou na eficiéncia
(elemento externo ao direito) invocada por Posner na analise de custo e beneficio enquanto
método do Pragmatismo Juridico.

Assim, Dworkin compreende o Pragmatismo Juridico com uma teoria da decisdo
judicial, que prescreve gue os juizes devem sempre decidir os casos (dificeis ou ndo) sob uma
perspectiva consequencialista. Para ele, Posner é um antitedrico (DWORKIN, 1997, p. 431).

Em Tribute to Ronald Dworkin and a Note on Pragmatic Adjudication, Posner (2007c)
relata que a diferenca fundamental entre ele e Dworkin € que este tem a crenca que o raciocinio
moral pode guiar 0s juizes, enquanto o préprio, apesar de acreditar na influéncia da moral sobre
o direito, cré que o raciocinio moral € apenas um nome de fantasia para aquilo que ele chama
de desacordo politico (POSNER, 2007c, p. 10-11):

The fundamental difference between us is that he believes that there is such a
thing as moral reasoning and that it should guide judges, and I, while not
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doubting that there is such a thing as morality and that it influences law,
believe that moral reasoning is just a fancy name for political contention®.

A despeito de reconhecer a mudanca a partir da critica, Posner mostra-se firme em
demonstrar seu lado pragmatico, no que tange a decisio judicial de casos dificeis. A pergunta
que Dworkin Ihe fez em certa oportunidade sobre como poderia um juiz como ele decidir um
caso com outro fundamento que ndo fosse a sua propria crenga no que é a resposta certa para
aquele caso, Posner (2007c, p. 12) respondeu que, como 0s juizes ndo podem se debrucar por
muito tempo sobre um caso, como fazem os professores de Direito, eles ndo podem se dar ao
luxo de decidir apenas quando uma maxima certeza lhe surgir.

Como visto, o intenso debate entre Dworkin e Posner sobre o fundamento ético e moral
da eficiéncia bem demonstra a importancia do tema no direito contemporaneo. A visao dos
autores sobre a moralidade da eficiéncia é bem diferente. Enquanto Dworkin nega a existéncia
de qualquer valor moral para eficiéncia, Posner sustenta, no inicio de sua teoria, que ela tinha
um valor fundamental, mas a partir das criticas do expoente do Interpretativismo Juridico,
reposicionou sua teoria para um olhar mais pragmatico, admitindo a eficiéncia como valor
instrumental.

A eficiéncia, sob o critério da maximizacdo da riqueza social, defendido por Posner,
também foi objeto de criticas dentro do movimento teérico da Anélise Econdmica do Direito.
Guido Calabresi, um dos fundadores da AED, desenvolveu uma abordagem normativa bastante
preocupada com a questdo redistributiva.

Partindo da ideia de Coase, ja referido em capitulo anterior, no sentido que, na auséncia
de custos de transacéo, os recursos tendem a ser alocados de modo eficiente, Calabresi pondera
que, se assim fosse, todas as politicas publicas beneficiadoras de a0 menos uma pessoa sem
prejudicar ninguém (critério de Pareto) seriam implementadas e ninguém precisaria ser
convencido de nenhum tipo de mudan¢a. Como, na pratica, existem custos de transacao, toda
mudanga sempre prejudicard alguém. Calabresi, com objetivo de melhor identificar as
desigualdades, amplia os conceitos de custos de transacdo para além do aspecto financeiro,
incluindo estéticos e sentimentais, que decorrem da inevitdvel comparacdo interpessoal das
situacbes anteriores e posteriores a implementagdo de determinada politica publica
(WOLKART, 2019).

%5 A diferenca fundamental entre nds é que ele acredita que existe tal coisa como o raciocinio moral e que deve
guiar os juizes, e eu, apesar de ndo duvidar de que existe tal coisa como a moralidade e que influencia lei, acredito
que o raciocinio moral é apenas um nome fantasia para a disputa politica (Traducéo livre).
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Mesmo considerando a existéncia de prejudicados em razdo de custos de transagéo,
Calabresi entende que o critério de Kaldor-Hicks ndo é capaz de resolver as assimetrias
decorrentes da desigualdade, tendo em vista a existéncia de amarras politicas para
implementacao de politicas puablicas (WOLKART, 2019, p. 160). Em contraponto ao critério
da maximizacao da riqueza, sugere uma via regulatoria na discusséo sobre eficiéncia e justica.
Para ele, decisdes que sopesem direitos humanos contra custos sociais ndo podem ser
exclusivamente monetarias, de modo que a solucdo via mercado ndo deve jamais ser a Unica a
ser utilizada (SALAMA, 2010, p. 45).

Como j& salientado, a critica esta centrada na posicdo de Richard Posner e no seu
critério de maximizacdo da riqueza. Para isso, principios de justica distributivas sdo ressaltados.
A questdo, portanto, ndo € tanto se o critério de eficiéncia pode ser igualado a nocao de justica,
mas sim como a construcao da justica pode se beneficiar da discussao de prés e contras, custos
e beneficios, temas de reflexdo quando se faz analise da eficiéncia.

Nesse cenério, o critério de melhoria de bem-estar social, apresentado por Kaplow e
Shavell, representa uma evolucdo e a mais bem-sucedida tentativa de alicercar as bases e
parametros pragmaticos da AED. A funcdo do bem-estar social ndo nega principios de justica
distributiva. Pelo contrério, incorpora-os na conta do bem-estar individual. Uma determinada
regra juridica ndo levara ao aumento do bem-estar social se provocar forte concentracdo de
renda, visto que a taxa de crescimento da utilidade é decrescente em relacdo a quantidade de
riqueza acumulada.

A identificacdo de perdedores e ganhadores de uma determinada politica publica pode
ser crucial para revelar eventual violacdo de principios que afetam o bem-estar social.
Evidentemente, 0 que ndo se pode permitir, a nosso ver, é a utilizacdo de critérios autbnomos
de justica que ndo levem em conta as provaveis consequéncias, de forma a eleger opc¢des que
deixem todos em situacao pior.

Portanto, defende-se a ideia de que a eficiéncia, enquanto norma juridica, tem valor
moral instrumental. Ela tem um componente moral, porque leis, decisdes judiciais e politicas
publicas que levem a um aumento do custo social ou a uma perda do bem-estar dos individuos
tende a ser injusta. Ela também tem um carater instrumental, porque a eficiéncia, tal como se
tem apresentado ao longo desse trabalho, ndo pode ser vista como fundamento Unico ou
principal, mas deve ser considerado no processo argumentativo para justificativa de leis,
decisdes judiciais e politicas publicas.

Como salientado, a eficiéncia deve ter como critério 0 aumento do bem-estar social.

Para isso, a eficiéncia deve ir muito além do aumento do nivel de conforto material das pessoas,
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como preconizado pelo critério da maximizagdo da riqueza social. O apelo consequencialista
aqui € no sentido de inadmissibilidade de aplicacéo de regras e principios juridicos, valorados
de forma independente, a expensas do bem-estar dos individuos e da sociedade.

Um exemplo tipico do direito brasileiro é relativo ao direito de acesso a justica e a
eficiéncia do sistema recursal de justica. No caso, ha principios juridicos que permitem
justificar o acesso a via recursal aos tribunais superiores (STF ou STJ) sempre que houver
violacdo prequestionada de norma constitucional ou federal. A estatistica dos relatorios Justica
em Numeros demonstram que o acesso desenfreado as cortes superiores € o principal
responsavel pelo seu congestionamento e mau funcionamento, o que prejudica a qualidade do
trabalho, notadamente, da fundamentacéo das decisdes judiciais. Regras juridicas que coloquem
filtros de acesso ao cabimento de recursos extraordinarios e especiais tendem a ser vistos em
tom critico pela doutrina tradicional. As criticas estdo relacionadas a violacdo de certos
principios ligados a nogdes de justica como devido processo legal e ampla defesa e
contraditério. Entretanto, quando essas regras sdo analisadas normativamente fundada no
critério de eficiéncia do bem-estar social, elas podem receber uma avalia¢éo positiva, pois ndo
parece ser razoavel permitir acesso livre as cortes superiores e a0 mesmo tempo inviabilizar seu
funcionamento, aumentando o tempo de duracdo dos processos e 0s custos deles para toda a
sociedade.

Essa é uma espécie de visdo mais sofisticada e pragmatica da eficiéncia, tendo como
principal valor ndo a riqueza, mas o bem-estar social. Trata-se de entender que se um caso nao
puder ser decidido por meio da subsunc¢do dos fatos a norma, a tarefa do juiz é normatizante e
os efeitos dessa normatizacdo vdo além das partes envolvidas no processo e impactam a
sociedade.

Apbs ter sido mostrado todo esse processo evolutivo da concepcdo da eficiéncia, a
partir das criticas e aperfeicoamentos, adota-se a visdo contemporanea e mais completa dos
juristas Kaplow e Shavell, em seu livro Fairness vs Welfare, defendendo o uso da eficiéncia
como fundamento da decisdo judicial a partir de uma analise consequencialista da decisdo, ndo
sO atentando para os principios de justica, mas aos relacionados ao bem-estar social. Em casos
dificeis, com impactos politicos, econémicos e sociais, integrar a analise das consequéncias a
fundamentacéo das decisOes ajuda ndo apenas no encaminhamento de solu¢des mais eficientes,

mas também de solu¢des menos injustas.
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3. VALOR, NATUREZA JURIDICA E EMPREGO DA EFICIENCIA EM DECISOES
JUDICIAIS DE CASOS DIFICEIS

A eficiéncia, enquanto norma juridica, tem um valor juridico. O reconhecimento
juridico desse valor passa, ndo apenas, por sua previsao como principio juridico na legislacao
patria a nivel constitucional (CF, art. 37) e infraconstitucional (CPC, art. 8° e LINDB, art. 20),
mas também pela questao ética e moral desta ferramenta tradicional da economia.

No ambito da atividade jurisdicional, a norma constitucional prevista no art. 37 da
Constituicdo Federal estabelece um dever de agir com eficiéncia na atividade-meio do juiz,
enquanto gestor da unidade judiciaria?®. Por seu turno, as normas previstas no art. 20 da LINDB
e no art. 8°. do CPC imp&em um dever de agir com eficiéncia no exercicio da atividade-fim do
juiz, no exercicio da jurisdicdo. Isso é compativel com os preceitos éticos e morais.

No Estado Democrético de Direito, adotado pela atual Constituicdo Federal, o Estado
deve proteger os direitos civeis e politicos e concretizar os direitos sociais, econdmicos e
culturais. Dentre as mais importantes caracteristicas desse modelo de Estado de Direito tem-se:
a) o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo; b) o desenvolvimento da teoria dos
principios, que deixam de ser apenas técnica de integracdo juridica e passam a ser verdadeiras
espécies normativas; c) a transformacdo da hermenéutica juridica, que deixa de ser apenas
interpretativa e passa a ser criativa e normativa; d) a expansao dos direitos fundamentais, que
para sua efetividade impde um respeito a dignidade da pessoa humana (DIDIER JR, 2010, p.
258-259).

Neste cenario de democracia participativa, tanto as fun¢fes administrativas quanto as
legislativas e jurisdicionais devem ser pautadas pela busca da eficiéncia. Como visto, defende-
se o critério de melhoria do bem-estar social. A eficiéncia, por esse critério, tem valor moral,
pois apresenta forte componente de responsabilidade social, e ético, pois ndo desconsidera a
dignidade da pessoa humana, exigindo do julgador, na interpretacdo de regras e principios, uma
atencdo para as consequéncias praticas de sua decisdo para o bem-estar dos individuos da
sociedade.

3.1 O VALOR JURIDICO DA EFICIENCIA
Essa posicéo difere da visdo tradicional de Dworkin, que limita a compreensdo da
moralidade de um instituto juridico pela percepcdo de que este deve proteger um direito

individual e ndo visar a uma meta coletiva. Importante frisar que o proprio jurista reconhece

% O dever de agir com eficiéncia ndo exclui o dever de agir com legalidade, moralidade, impessoalidade e
publicidade.
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teses que relacionam direitos e metas, como a teoria de utilitarismo de regras, que sustenta a
forca de um direito na dependéncia de seu poder de promover alguma meta coletiva.

Nesse cenario, pode-se considerar a eficiéncia como um direito que, quando realizado,
promove uma meta coletiva, a melhoria do bem-estar da sociedade. A compreensao de que a
eficiéncia pressupde o alcance de uma meta coletiva ndo afasta dela a ideia de que, mesmo
sendo um objetivo coletivo, ela estd profundamente ligada a nossa moralidade politica, como
também estdo os direitos a igualdade, a seguranca juridica e ao devido processo legal. Fazer
distingdo entre diretrizes de politicas publicas e principios e associar os direitos a estes, mas
ndo aquelas, revela-se muito restritivo. Na linha do que afirma Posner, ndo ha razao para excluir
0S objetivos coletivos da determinagdo do escopo dos direitos subjetivos (POSNER, 2007a, p.
320-321).

A despeito das criticas feitas por Dworkin, a compreensdo da eficiéncia como critério
ético para a decisdo judicial é bastante razoavel. Na linha da construcdo tedrica de Posner,
anterior a sua virada pragmatica, a ética da eficiéncia pode ser vista como uma mistura entre as
tradicdes filosoficas do utilitarismo e do liberalismo de principios, em razdo da concepc¢éo
consequencialista de justica e moralidade, o calculo individual (como referéncia na analise das
relagdes sociais), a autonomia da vontade e o consentimento.

A partir dessas constatacGes, afirma-se que a eficiéncia, sob esse critério de melhoria do
bem-estar social, tem valor ético e moral, por combinar um método de analise econémica, uma
ética liberal e uma filosofia pragmatica. No que se refere ao primeiro aspecto, por utilizar-se de
método analitico extraido da microeconomia. Em relacdo ao segundo, por pressupor que
somente em um ambiente de mé&xima liberdade, como preconizado por Mill, podem ocorrer
solucdes eficientes, que garantam a igualdade de oportunidades. No que diz respeito ao Gltimo
aspecto, por ter uma natureza instrumentalista que privilegia a analise das possiveis solucdes
com base nas consequéncias previsiveis e nos possiveis efeitos que elas tém em um determinado
espaco de tempo.

Nesse contexto, ao se admitir o valor moral da eficiéncia, uma questéo que se coloca é:
como o juiz pode medir a justi¢ca de uma deciséo eficiente?

A eficiéncia, seja pelo critério da melhoria do bem-estar social ou pelo critério da
maximizacdo da riqueza, pode ser medida. Essa afirmacdo é categorica, mas gera duvidas.
Como se pode medir a riqueza e o0 bem-estar social? No mundo onde 0s recursos séo escassos
e as necessidades humanas sdo ilimitadas, ndo existe nada mais injusto do que a distribuicéo

ineficiente de recursos.
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A melhoria do bem-estar dos individuos, ao fim e ao cabo, pressupde a minimizagéo do
desperdicio de recursos, pois todo desperdicio pode implicar em ndo atendimento de
necessidades humanas. O bem-estar é entendido de forma expansiva, incluindo tudo o que diz
respeito ao individuo, tanto no que tange as necessidades materiais como imateriais. Assim, nao
se pode desconsiderar que toda concepgdo de justica deve ter como condi¢do necesséria a
eliminacdo de desperdicios (eficiéncia). Como observa Gico Jr. (2014, p. 28), “ndo sabemos o
que € justo, mas sabemos que a ineficiéncia é sempre injusta”.

O fato de considerar que a eficiéncia da decisao judicial deva se guiar por esse critério
ndo exige uma defesa intransigente de seus méritos fundamentais. Desde que se reconheca que
0 bem-estar seja um valor social, mesmo que ndo necessariamente o Unico ou o principal, e
desde que os juizes tenham possibilidade de reconhecé-lo e promové-lo, por exemplo, através
de um combate ao desperdicio de recursos humanos, materiais e ambientais, pode-se,
inegavelmente, utiliza-lo como fundamento da deciséo judicial.

Nesse sentido, o reconhecimento do valor moral da eficiéncia sob o critério da melhoria
do bem-estar social pode contribuir para percepcao de que o reconhecimento e a interpretacédo
de valores exigem do julgador atencdo para as consequéncias reais de sua decisdo para a
sociedade. Uma decisdo eficiente, nesse contexto, tem um forte componente moral de
responsabilidade social. Se pensarmos que a ineficiéncia provoca desperdicio de recursos em
uma sociedade, indubitavelmente, ndo seria justo que 0s recursos sociais sejam gastos sem
maximizar sua utilizacdo para o bem-estar dos individuos, em um cenario de desenvolvimento
sustentavel.

A defesa da eficiéncia segundo o critério da funcdo do bem-estar dos individuos na
sociedade atual ndo representa, de igual forma, uma auséncia de compromisso ético. O
individualismo metodoldgico adotado pelo modelo jusecondmico ndo representa um desprezo
pela ética.

[...] como alerta o prémio Nobel Amartya Sen?, esta confusdo entre o
individuo agir em seu proprio interesse (individualismo) e descurar da ética
com este objetivo é uma das grandes injustigas que se fez ao longo da histéria
com o pensamento econdémico (fundamentalmente de Adam Smith), que era,
como todos sabem professor de Etica na Escocia. Smith, como qualquer bom
filésofo, jamais defendeu que os individuos devam se comportar de qualquer
maneira no mercado. Sabe-se hoje que, mais do que nunca, quanto maior a
confianga entre as pessoas, melhor o ambiente para o desenvolvimento das
relagfes econdmicas (TIMM, 2010, p. 53).

21 O economista trata da questdo em seu livro Sobre Etica e Economia.
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A eficiéncia na distribuigéo de bens e recursos, portanto, exige que as pessoas ajam com
conduta proba e confidvel e, nesse contexto, apresenta-se como um critério ético e moral e, em
consequéncia, juridico, a ser observado pelo juiz, enquanto intérprete do Direito, por ocasido
da deciséo judicial.

Essa visdo ndo é isenta de criticas. Dworkin fez forte critica a dois principios
apresentados por Posner para sustentar o valor ético e moral da maximizacdo da riqueza: o
principio do consentimento e o principio do interesse geral (LEITE, 2018). Em relacdo ao
primeiro, Ronald Dworkin sustenta que ndo ha como admitir o consentimento geral e implicito
de que uma decisdo justa objetivasse a maximizacdo da riqueza social. No que se refere ao
segundo, 0 jusinterpretativista alega ser inadmissivel pressupor que todas as pessoas de uma
dada sociedade tém interesse que 0s juizes decidam casos dificeis aplicando normas
maximizadoras da riqueza social.

Para superar essas objeces, ele propde dois argumentos. O primeiro recomendaria aos
juizes escolher e aplicar uma determinada regra a qual, no momento da decisdo, fosse do
interesse antecedente da grande maioria das pessoas e ndo de toda a sociedade. O segundo
recomendaria aos juizes escolher e aplicar uma regra de responsabilidade social atribuida pela
legislagdo e aceita pela sociedade idealizada como comunidade de principios.

Pois bem. A eficiéncia, como norma juridica, com valor ético e moral, pode ser
defendida nesses termos também. N&o é necessario que o juiz, para proferir uma decisao
eficiente pressuponha que ela seja de interesse de toda a sociedade. Na linha do sugerido por
Dworkin, basta admitir que a decisdo seja de interesse antecedente da maioria da sociedade.
Para isso, ele deve fazer um teste de eficiéncia pelo critério do bem-estar social e ndo pelo
critério de Pareto, por este exigir a unanimidade como pressuposto. Se a decisdo passar por esse
teste, o juiz deve verificar se ela seria admitida em uma sociedade em que todos atuassem e
votassem com senso de justica e igual consideracdo e respeito mutuos, baseados em
informacdes publicas e confiaveis disponiveis.

Na linha da tese defendida, uma decis&o judicial que buscasse a melhoria do bem-estar
social e evitasse o desperdicio de recursos teria 0 consentimento e o interesse da sociedade. Ndo
apenas pela aplicagdo dos dispositivos constitucionais que enfatizam como objetivos a
promogéo do bem-estar social e a eficiéncia, previstos no art. 4°. e 37 da Constituicdo Federal,
mas também pelo fato de que, em uma sociedade democratica, regida pelo Estado de Direito e
que tem compromisso com a responsabilidade social, uma decisdo dessa natureza seria
plenamente aceita por aproximar o valor eficiéncia do valor equidade na prestagdo jurisdicional.

Neste cenario, o ordenamento juridico exige decisdes que busquem a eficiéncia baseada na
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melhoria do bem-estar, por ter raizes da moralidade politica, baseada em ideias também de
responsabilidade social.

Além disso, a eficiéncia tem valor ético, pois sua observancia exige do juiz, em eventual
controle judicial, um comportamento ético, baseado no dever de respeito e confianca. Quanto
maior o respeito e a confianga entre as pessoas, melhor o ambiente para o desenvolvimento das
relagBes sociais e econdmicas. Tem valor moral, também, pois exige compromisso com a
responsabilidade social que uma melhoria do bem-estar deva ter. Uma decisdo que busca o
bem-estar social e evita o desperdicio de recursos revela um compromisso com a
responsabilidade, fator importante em questfes de moralidade politica.

Na proxima se¢do, apos constatada que a eficiéncia tem valor juridico, serd investigado

qual sua natureza juridica.

3.2 A EFICIENCIA COMO NORMA JURIDICA

Quanto a natureza juridica, h& alguns doutrinadores que entendem que a eficiéncia ndo
¢ propriamente uma norma, mas tdo somente um valor juridico, seja por seu contetdo
significativamente fluido ou por representar um instrumento ndo juridico, pertinente a
Economia ou a Administracéo.

Tais argumentos sao rebatidos, inclusive, por doutrinadores do Direito Administrativo,
que observam uma pauta de comportamentos exigiveis decorrentes da eficiéncia. Um exemplo
é a possibilidade de invalidacao, por meio de controle de constitucionalidade, de normas que
criam embaracos a eficiéncia administrativa (MODESTO, 2000, p. 106).

Além disso, muito se discutiu se a eficiéncia poderia ser considerada uma norma
juridica, dado que o direito tem fortes tragos historicos com a Moral, a Politica e pouco com a
Economia. O certo é que, nos ultimos anos, como visto no decorrer do presente trabalho, o
Direito e a Economia vém se aproximando, a ponto de institutos juridicos serem estudados por
economistas e critérios e ferramentas da economia serem utilizados pelos juristas. A
interdisciplinaridade é cada vez mais comum no estudo cientifico contemporaneo, dada a
diversidade de problemas politicos, econdmicos e sociais enfrentados pela sociedade. Néao é
porque o conceito de eficiéncia vem de outras ciéncias e tem uma esséncia pluricompreensiva
que perde seu carater normativo (BATISTA JUNIOR, 2004, p. 213).

Nesse contexto, em que a eficiéncia, a despeito de ser uma ferramenta tradicional da
Economia, tem valor ético e moral, investigar o papel que ela desempenha no Direito é

primordial, considerando sua importancia para o enfrentamento de questbes de alta
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complexidade e que repercutem na sociedade a partir de decisdes judiciais proferidas por juizes
e tribunais.

A eficiéncia tem natureza de norma juridica essencialmente teleoldgica e, apesar de ser
um padréo juridico de alta generalidade, pode ser plenamente exigivel. O reconhecimento de
que a eficiéncia tem valor ético e moral ndo pressupfe que ela seja um padréo juridico, no
sentido dworkiniano. O justinterprativista, a propdésito, defende, em sua teoria, uma clara
distingdo entre regras, principios e politicas e, nesse contexto, compreende a eficiéncia como
um argumento de natureza teleoldgica diretamente ligada a um objetivo coletivo, sendo, nesse
caso, uma diretriz de politica publica (policy).

Richard Posner, por sua vez, ndo faz uma distincdo tdo incisiva entre principios e
politicas, como faz Ronald Dworkin. A despeito de ter modificado sua concepcao original de
eficiéncia, a partir das criticas de Dworkin, a visdo atual de Posner sobre a eficiéncia, como
valor de caréter instrumental, é plenamente admissivel no pensamento juridico contemporaneo.

Na presente secdo, apesar de utilizar-se, em grande parte, das concepcdes dworkinianas
sobre regras, principios e politicas, delas se afasta para defender a tese de que a eficiéncia é um
principio juridico e ndo uma diretriz de politica publica. Toma-se como marco tedrico para esse
fim, a teoria desenvolvida por Humberto Avila, seja porque ela aponta uma critica sobre as
principais teorias contemporaneas, como as de Ronald Dworkin e Robert Alexy, seja porque
sua obra € bem didatica. Isso permite, sob nova perspectiva, revisitar a tese da eficiéncia como
principio juridico, defendida em pesquisa anterior.

Inicialmente, serdo apresentados os principais critérios distintivos entre regras e
principios e, em seguida, as peculiaridades que envolvem as politicas. Neste trabalho, ndo se
abordara outras espécies normativas, como postulados normativos, por fugirem ao escopo da
pesquisa. Nada impede que sejam referidas, caso necessario.

Humberto Avila, por exemplo, defende uma teoria tripartite de espécies normativas,
considerando que a norma juridica pode ser uma regra, um principio ou um postulado
normativo. A sua teoria nada fala sobre argumentos de politicas.

Ao abordar a disting&o entre regras e principios, Avila (2022a) apresenta como primeiro
critério distintivo a natureza da descricdo normativa. A despeito desses padrdes juridicos
descreverem comportamentos e tragarem suas consequéncias juridicas, as regras estabelecem
comportamentos permitidos, obrigatorios ou proibidos, enquanto os principios estabelecem
indiretamente os comportamentos, descrevendo diretamente um estado ideal de coisas a ser

promovido, ou seja, uma finalidade desejada. Os fins representam uma fungéo diretiva, de modo
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que a sua instituicdo € o ponto de partida para a procura por meios que possam promover
gradualmente o contetido do fim (AVILA, 2022a, p. 98-100).

O segundo critério distintivo € o da natureza da justificacdo para sua aplicacao.
Enquanto as regras exigem um exame de correspondéncia entre a descricdo da norma e 0s atos
praticados ou fatos ocorridos, os principios exigem um exame de correlacdo entre os efeitos de
conduta adotada e o estado ideal das coisas a ser promovido (AVILA, 2022a, p. 100-104).

Sobre esse critério, esclarece Campos (2018):

Assim, ao aplicar a regra, o jurista deve justificar que o fato ou ato se enquadra
na hipo6tese normativa descrita. Por outro lado, a fundamentacdo da decisdo
que aplica o principio deve explicitar se os efeitos da conduta
(comportamentos) contribuiram ou ndo para promogéo dos fins ou do estado
ideal de coisas almejado. (CAMPOS, 2018, p. 56-57).

O terceiro critério distintivo utilizado é o da natureza da contribuicéo para a solucdo do
problema. De um lado, as regras tém pretensao de decidibilidade. Se uma regra permite a pratica
de uma conduta, outra ndo pode proibir. De outo lado, os principios tém pretensdo de
complementaridade. A esfera de normatividade de um principio ndo exclui a esfera de
normatividade de outro, levando em consideracdo o mesmo comportamento. Alguns
comportamentos podem atender mais de um principio, se promoverem os fins descritos.

A aplicacdo dos principios, por isso mesmo, é bem diversa da aplicacéo das regras. O
principio € uma espécie normativa que apenas se aplica complementarmente, por isso que 0
exame de correlacdo deve considerar ainda se os efeitos da conduta ndo estdo indo de encontro
as finalidades descritas pelos demais principios (AVILA, 2022a, p. 104-105).

Por sua vez, Ronald Dworkin defende a tese segundo a qual o Direito é constituido por
padrdes juridicos que podem assumir a feicdo de regras, principios e politicas, o que difere
sobremaneira do positivismo defendido por Hans Kelsen e Herbert Hart, que confere especial
relevo as regras.

A exigéncia de um aparato tedrico diferente encontra respaldo em sua concepcao do
Direito como integridade, que pode ser vista sob trés aspectos. O primeiro aspecto € relativo a
distingdo qualitativa entre regras e principios que Dworkin considera fundamental em sua
teoria. Os principios constituem-se em padrées que devem ser obedecidos, porque refletem
“uma exigéncia de justi¢a ou equidade ou alguma outra dimensdo de moralidade” (DWORKIN,
2002, p. 36). Nesse aspecto, a inclusdo dos principios como padrdo juridico esta relacionada a
ligacdo entre direito e moral, que deve ser realizada na dimensdo da moralidade politica. Na
analise dos principios, é essencial a identificacdo de seu conteddo, ou seja, dos padrbes de
comportamento que veiculam exigéncias relacionadas aos valores morais (DIAS, 2016).
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O segundo aspecto esta relacionado aos processos de interpretacdo e aplicacdo do
Direito. Nesse caso, o0 postulado da integridade traduz-se na exigéncia de que a decisdo judicial
seja coerente com principios de moralidade politica, os quais levem em consideragéo a ideia de
igual respeito e consideracdo (equal concern and respect). “Tal exigéncia tem, para Dworkin,
uma dimensdo primariamente argumentativa, relativa a avaliacdo dos diversos principios
aplicaveis (balancing) e das exigéncias do caso” (FARALLI, 2006, p. 14).

O terceiro aspecto é relativo a possibilidade de uma fundamentacdo relativamente
objetiva e racional da decisdo judicial. Dworkin desenvolve essa possibilidade através de uma
proposta moderadamente cognicista, ligada a argumentagdo juridica e moral. “Isso leva a
possibilidade de determinar uma resposta correta para as diversas questdes suscitadas pela
interpretagdo dos principios e dos direitos num ambito pluralista” (FARALLI, 2006, p. 14).

Na formulacdo de sua critica, portanto, Dworkin estabelece que existem normas
juridicas que ndo sdo necessariamente revestidas da forma de uma regra de direito positivado,
notadamente no caso de politicas e principios. O principal esfor¢co de sua teoria é distinguir as
regras dos principios. O jurista estadunidense coloca em destaque que, na visao do positivismo
hartiano, o conceito de regra depende de algumas considerac@es relacionadas a sua origem.

Dworkin, assim como Hart, distingue duas modalidades de persuasdo que uma norma
juridica pode conter. As ideias de dever e obrigacdo ndo tém o mesmo significado no campo da
teoria do Direito. Hart (2009), ao tratar do direito como unido de normas, ja identificava tal
situacéo:

“Ele devia ter feito...” e “Ele tinha a obrigacdo de...” ndo sdo sempre
expressfes intercambiaveis, embora sejam semelhantes por fazerem
referéncia implicita a padrdes existentes de conduta ou por serem usadas para
se tirar conclusdes em casos particulares a partir de uma norma geral. Normas
de etiqueta ou relativas a correcdo da fala sdo certamente normas. [...] Mas
utilizar as palavras “obrigacdo” e “dever” para designar normas desse tipo
seria apenas estilisticamente estranho, como também enganoso. [...] As
normas sdo concebidas como preceitos que impdem obrigacdes, e assim séo
tratadas no discurso, quando a exigéncia geral de obediéncia ¢ insistente e a
pressdo social sobre os que as infringem ou ameagam fazé-lo € grande (HART,
2009, p. 111).

Essa distincéo, feita pelo Positivismo de Hart, é importante, visto ser indubitavel que a
presenca de uma regra de Direito determina a conduta do destinatério (DIAS, 2016). Contudo,
Dworkin mostra-se cético quanto a origem da forca vinculante desse padrdo de comportamento.
Enquanto para Hart as regras determinam o comportamento, porque advém de préaticas sociais

consolidadas, na visédo de Dworkin, a préatica social nem sempre impde a constru¢do de um
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dever, visto que existem muitos deveres que ndo estdo relacionados a uma pratica social
consolidada (DIAS, 2016).

Dworkin sustenta que existe uma moralidade concorrente por meio da qual os membros
da comunidade, de comum acordo, reconhecem que certos deveres tém de ser atendidos como
regra por seu proprio contetido e ndo por ser uma pratica social consolidada. O jurista anota que
a teoria da pratica social concebe, erroneamente, a relagdo entre o comportamento de uma
comunidade e as regras que ela elabora. Nas palavras do autor: “a teoria da regra social concebe
de maneira equivocada essa conexao. Ela acredita que a préatica social constitui uma regra que
0 juizo normativo aceita; na verdade, a pratica social ajuda a justificar uma regra que é expressa
pelo juizo normativo” (DWORKIN, 2002, p. 91).

Assim, a obrigatoriedade das regras ndo se origina da pratica social, mas do conteido
moral que ela contém. Na visdo de Dworkin, os diversos niveis de argumentacao elaborados
mostram que as praticas de moralidade politica é que estdo no centro da construcao de regras
juridicas (DIAS, 2016). Essa visdo justifica a preocupagdo da Teoria do Direito como
Integridade, em distinguir dois dos elementos: os principios e as regras. Para Dworkin, a
orientacdo que as regras oferecem é de natureza excludente, na forma do “tudo ou nada”. Em
sentido contrario, os principios oferecem uma ideia de peso e importancia.

Nesse sentido, enquanto as regras juridicas seriam aplicaveis sob a Gtica da validade e
invalidade (se os fatos que estipula uma norma estdo dados, entdo ou bem a norma € véalida, em
Cujo caso a resposta deve ser aceita, ou bem n&o é e entdo ndo acrescenta nada a decisao), “os
principios possuem uma dimensdo de peso ou importancia, fazendo que, na solucéo do conflito
entre principios, deva-se levar em consideracao o peso relativo de cada um para solucao do caso
concreto” (FELLET, 2014, p. 58-59).

Como afirma Dias (2016, p. 38), “essa distingdo, sem duvida alguma, particulariza o
pensamento de Dworkin e, ao mesmo tempo, oferece um aperfeicoamento da teoria das
diversidades de normas ja admitidas por Hart”. Tal compreensdo permite concluir, na
perspectiva de Dworkin, que, além do Estado, a comunidade, exerce papel de fonte produtora
de norma juridica.

A partir desse modelo de comunidade de principios, Dworkin afirma que a comunidade
politica requer que seus membros compartilhem principios comuns e ndo apenas regras. Nessa
concepcao, os membros da comunidade passam a considerar que seus direitos ndo decorrem
apenas de decisOes particulares tomadas por instituicdes, mas também de esquema de principios
pressupostos por essas decisdes, 0 que implica o reconhecimento da existéncia de direitos e

deveres ndo positivados. Para o autor, somente este modelo de comunidade é capaz de lidar
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com o pluralismo moral e politico da sociedade, em que pessoas divergem sobre critérios de
justica e equidade.

Nota-se, portanto, que principios e regras, na Teoria do Direito como Integridade, de
Dworkin, embora sejam padrdes juridicos de conduta, sdo essencialmente diferentes quanto a
sua forma de producéo e aplicacao.

A distingdo entre regras e principios também foi objeto de estudo na Teoria da
Argumentacdo Juridica de Robert Alexy. Em seu artigo Sobre o Conceito de Principio de
Direito, Alexy (2010) descreve, inicialmente, os pormenores da investida de Ronald Dworkin
contra o positivismo juridico, por meio de sua teoria dos principios juridicos.

Na visdo de Alexy, Dworkin recusa expressamente a distingdo entre principios e regras,
em seu aspecto quantitativo, segundo o grau de generalidade. Sua “tese da separagdo rigorosa
[forte]” entre principios e regras sustenta que esses sdo critérios normativos de estrutura logica
completamente diferentes. Alexy questiona essa tese dworkniana de que as regras seriam
aplicadas de maneira “tudo ou nada”. Essa forma de aplicagdo, segundo o professor de Kiel,
somente seria possivel se todas as excecdes a aplicacdo de determinada regra juridica fossem
enumeraveis na pratica, o que propiciaria uma ‘“formulacdo completa da regra”. “Se tal
formulacdo completa da regra ndo é possivel, novas exce¢fes podem surgir a todo momento,
fazendo com que ndo mais se dé ensejo a consequéncia juridica prevista abstratamente”
(FELLET, 2014, p. 61-62).

Com essa premissa, seria inevitavel o abandono da tese da separacao forte entre regras
e principios. Na visdo de Alexy, pode-se até compreender a existéncia de ordenamentos
juridicos formados exclusivamente por regras, que ndo admitam excec¢do, a ndo ser aquelas
estatuidas expressamente, entretanto, os ordenamentos juridicos modernos possuem excecoes
ndo expressas a aplicacdes das regras, e isso pode ser constatado por meio da observacdo da
pratica juridica. Com isso, conclui Alexy (2010, p. 137), “justamente a existéncia de principios
elimina os pressupostos para o carater tudo-ou-nada como critério de distingdo entre regras e
principios”.

A possibilidade de se “salvar” o carater tudo-ou-nada das regras, contudo, ndo €
descartada por Alexy. Para ele, isso pode ser alcancado com a introducdo de uma clausula de
reserva geral. No caso da diferenca entre regras e principios, Alexy advoga a tese de que a
distingdo entre eles é de carater prima facie (a primeira vista). Na aplicacéo de regras, quando
0S pressupostos previstos em abstrato se verificam em concreto, acontece a consequéncia
juridica prevista. Se o intérprete pretende apresentar uma excecdo a regra, baseada num

principio, deve suportar o 6nus da argumentacdo. Na aplicacdo de principios, em relacdo a sua
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limitacdo por outros principios, é diferente. O intérprete deve, inicialmente, considerar que
todos os principios, em seu contetdo de determinagdo, sdo essencialmente iguais. N&o existe,
por conseguinte, nenhum fundamento para, de anteméo, privilegiar um principio em detrimento
de outro. Por isso, aquele que pretende aplica-los em coliséo, deve demonstrar quais, em sentido
contrario, ndo devem prevalecer no caso especifico. (FELLET, 2014, p. 66).

Os principios, no sentido apresentado por Alexy, sdo mandamento de otimizacédo, que
devem ser aplicados na maior medida possivel, enquanto as regras sao mandamentos
definitivos. Eles exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles ndo contém um mandamento
definitivo, mas apenas prima facie.

O caso das regras € totalmente diverso. Como as regras exigem que seja feito exatamente
aquilo que elas ordenam, elas tém uma determinacdo da extensdo de seu contetido no ambito
das possibilidades juridicas e faticas. Essa determinacdo pode falhar diante de impossibilidades
juridicas e faticas; mas, se isso ndo ocorrer, entdo, vale definitivamente aquilo que a regra
prescreve.

Ao comentar a proposta de Dworkin no sentido de se exigir que 0s juizes
desenvolvessem uma “Teoria do Direito” que contivesse os pesos relativos dos principios,
Alexy sustenta a inviabilidade pratica da elaboragdo de uma ordem cardinal ou ordinal de
principios, que leve em consideracéo o seu peso.

No que tange a distin¢do entre principios e politicas (policies), Ronald Dworkin
reconhece que, além de principios e regras, existem outros padrdes juridicos a ser observados
pelo julgador e intérprete e, nesse cenario, faz remissdo as politicas. Ao analisar os casos
dificeis, ele identifica que, muitas vezes, as solucBes a questdes juridicas ndo estdo fundadas
propriamente em regras, pois os juristas recorrem a “padrdes que ndo funcionam como regras,
mas operam diferentemente, como principios, politicas e outros tipos de padrdes” (DWORKIN,
2002, p. 36). Para o autor, mesmo quando nenhuma regra regular o caso, uma das partes pode,
ainda assim, ter o direito de ganhar a causa. “O juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos
dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos
retroativamente” (DWORKIN, 2002, p. 127).

Afirma Dworkin (2002) que os juizes ndo podem legislar nem criar direito novo, e é
enganoso o conhecido pressuposto de que eles estédo legislando quando vao além de decisdes
politicas ja tomadas por outras pessoas. Essa compreensdo ndo leva em conta a importancia de
uma distin¢do fundamental na teoria politica entre argumentos de principio e argumentos de

politica (policy).



93

Na visdo de Dworkin (2002), os argumentos de politica justificam uma deciséo politica,
mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um
todo, enquanto os argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a
decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo. Dworkin (2002)
defende a tese de que as decisdes judiciais, nos casos dificeis, sdo e devem ser de maneira
caracteristica, geradas por principios e ndo por politicas. Segundo ele, o argumento de principio
resiste a critica de originalidade judicial, pois estipula alguma vantagem apresentada por quem
reivindica o direito, permitindo ao juiz, que ndo é pressionado pelas demandas da maioria
politica, avaliar o argumento em uma melhor posicéo.

Além disso, o principio resiste a objecdo segundo a qual o juiz, quando cria uma nova
lei, pune a parte perdedora, ndo por ter violado algum dever que tivesse, mas sim por ter violado
um novo dever, criado pelo juiz apos o fato. Para o jurista estadunidense, se 0 demandante tem,
de fato, o direito a uma deciséo judicial em seu favor, ele tem a prerrogativa de poder contar
com tal direito. “Se for 6bvio e incontroverso que ele tem o direito, o réu ndo podera alegar ter
sido injustamente surpreendido pela decisao, simplesmente porque o direito ndo foi criado por
meio de uma publicacdo em uma lei” (DWORKIN, 2002, p. 135).

Diferentemente de Dworkin, para Posner (2007a), o juiz de um caso dificil — caso que
esteja no &mbito da indeterminacdo do Direito — € mais um formulador de politicas publicas do
que um juiz convencional e, dentro de sua esfera de liberdade ou discricionariedade, pode ser
tdo livre de regras quanto é um legislador ordinario. Contudo, dentro dessa esfera de liberdade,
0 juiz deve julgar com razoabilidade. Para o jurista, um juiz que concebe seu papel assim, pode
fundamentar sua decisdo judicial, aplicando diversos argumentos, inclusive, os de politica.

Com esse raciocinio, Posner (2007a) entende que o juiz deve fazer uma escolha entre
politicas publicas, e a escolha é ditada pelos resultados do levantamento e da avaliacdo das
consequéncias ao Estado de Direito, as partes, a economia, a ordem publica e a sociedade. Para
0 jurista estadunidense, o processo de raciocinio impregnado de diretrizes politicas é racional e
ndo arbitréario, sendo mais passivel de excluir alguns resultados do que de gerar uma resposta
Unica para a solucdo do caso judicial.

Além de Dworkin e Posner, outro importante jurista, Neil MacCormick, debrugou-se
sobre o tema relativo a distingdo entre principios e politicas, posicionando-se da seguinte forma:

[...] discordo com muita firmeza da caracterizagdo de Dworkin dos termos
“principio” e “politica”. Talvez ainda com maior firmeza porque também me
inclino a endossar a teoria substantiva da moral e da politica de que os
principios mais fundamentais s80 0s que determinam direitos”
(MACCORMICK, 2006, p. 344).
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As razdes de Maccormick para rejeitar a distingdo feita por Dworkin s&o as seguintes.
Para o jurista, os principios sdo espécie do género “lei”. Nesse sentido, a normatividade dos
principios, que ele em absoluto nega, deriva do simples fato de que uma norma de
reconhecimento lhe concede esse atributo (DIAS, 2016, p. 41).

Como juspositivista neo-intistitucionalista, MacCormick compartilha elementos de uma
concepgdo positivista em sua teoria. Para ele, o fato de um ordenamento juridico possuir
diversos padrdes juridicos ndo implica o afastamento de que esses padrbes, para serem
aplicados e obedecidos, sujeitem-se a uma regra de reconhecimento. E com essa percepcao do
sistema juridico que afirma:

[...] existe uma relagdo entre a “norma de reconhecimento” e principios de
direito, mas é um relacionamento indireto. As normas que sao normas do
direito sdo o0 que sdo gracas a sua linhagem. Os principios que sdo principios
do direito sdo o que sdo gracas a sua fungao aquelas normas, ou seja, a fungédo
a eles atribuida por quem os usa como racionalizagdo das normas
(MACCORMICK, 2006, p. 304).

Trata-se, assim, de uma critica a Teoria do Direito como Integridade, de Dworkin, e de
uma posicéo sustentada no Positivismo Juridico, de Hart, mas que, a0 mesmo tempo, reconhece
a necessidade de se incluir os principios numa concepcdo mais perfeita do Direito como “um
sistema de multiplos padrdes normativos” (DIAS, 2016, p. 42).

Neste cenério, a distingdo entre principios e politicas deixa de ter em MacCormick a
mesma configuragdo que tem na teoria de Dworkin pelo simples fato de que os dois autores
divergem quanto ao conceito de principio e de onde deriva sua normatividade. Enquanto para
Dworkin, a normatividade dos principios decorre da moralidade politica, servindo os principios,
em tal dimensdo, como clausula de controle de aplicacdo das regras formalmente produzidas
em um sistema, na visdo de MacCormick, a normatividade dos principios € semelhante a de
qualquer outra norma juridica assim qualificada.

MacCormick, além disso, rejeita a distincdo entre principios e politicas feita por
Dworkin. Ele tem uma visao distinta do que sao politicas e sua funcéo dentro do ordenamento
juridico. Como ja visto, Dworkin rejeita esse padrdo juridico como fundamento da deciséo
judicial. “Isso significa dizer que, em geral, questdes de alta complexidade devem ser decididas
ndo pelos seus efeitos no plano social, mas pelos direitos que efetivamente as pessoas
envolvidas realmente possuam” (DIAS, 2016, p. 43).

Na visdo de Dworkin, metas e objetivos politicos ndo devem ter papel preponderante no
processo de deciséo judicial de casos complexos. O pensamento de MacCormick, por seu turno,

rejeita essa tese dworkiniana sob dois argumentos complementares. O primeiro diz respeito ao
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proprio conceito de politica tal como concebido por Dworkin, e o segundo relativo ao plano
argumentativo e institucional.

MacCormick considera, como primeiro argumento, a distin¢do entre principios e
politicas superficial, defendendo a tese de que muitas politicas, tal como denominaria Dworkin,
implicam a observancia de principios. “Quando no direito ou em qualquer outra esfera de
atuacdo levantamos a questdo de saber se uma determinada politica € desejavel ou ndo, estamos
levantando uma questdo de principio” (MACCORMICK, 2006, p. 343). Neste diapasao, tal
como salientado por Dias (2016), se o fato de decidir sobre politicas é também decidir sobre
principios, ndo ha por que fazer uma disting&o categorial entre eles.

O segundo argumento de MacCormick também é compreensivel. Para ele, aquilo que
Dworkin denomina politicas pode oferecer a um tribunal um cenério desejavel tanto do ponto
de vista da solugdo concreta de um caso dificil quanto do ponto de vista de uma compreensdo
de bem comum (DIAS, 2016). Nesse aspecto, se uma meta politica é desejavel e, portanto, 0s
meios e a conveniéncia desses meios para alcancar o objetivo se revestem de padroes
argumentativos publicos, ndo parece razoavel desconsiderar tais politicas como elementos de
fundamentacdo de decisdes judiciais.

Na visdo de MacCormick, enunciar uma meta implica reconhecer, a0 menos
implicitamente, a existéncia de algum principio que dé suporte a essa meta politica:

[...] para qualquer meta m, afirmar que se trata de uma meta que deveria ser
garantida corresponde a enunciar um principio ou um julgamento dependente
de algum principio pressuposto e ndo enunciado. Por esse motivo, as esferas
do principio e da politica ndo sdo distintivas e mutuamente opostas, mas
irremediavelmente entrelagadas (MACCORMICK, 2006, p. 343).

Sob essa otica, fundamentar uma decisdo utilizando-se de argumento de politica
implica argumentar a respeito de uma questdo de principio.

Dias (2016), ao comentar 0 assunto, destaca que 0 jurista escocés compreende 0S
principios de forma diversa de Dworkin. O uso de principios, na teoria dworkiniana, exige um
método argumentativo, enquanto na teoria de MacCormick, utiliza um método dedutivo.

Enquanto sua compreensdo de principio forca Dworkin a investigar
necessariamente a respeito de um método para incorporacao dos principios ao
ambiente judicial (a alegoria do romance em cadeia sugere um método de
validacdo), MacCormick pode se servir confortavelmente dos métodos
classicos dedutivos consagrados pela préatica positivista recente (DIAS, 2016,
p. 46).

Em relagdo as politicas, enquanto MacCormick deduz que a distin¢do entre elas e 0s
principios se d& no plano do contetdo, Dworkin estrutura uma distingdo entre principios e

politicas no aspecto formal.
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A despeito disso, entende-se que a propria teoria de Dworkin foi sendo refinada com
o0 tempo a ponto de o teorico reconhecer a relevancia dos argumentos de politica em decisdes
judiciais. Tal reconhecimento, de certa forma, aproximou os dois padrfes a ponto de se poder
concluir que determinados argumentos, com forte traco consequencialista, podem ser tidos
como principios que enunciam uma meta politica e ndo propriamente como argumentos
exclusivamente de politicas.

Posner, também, como j& demonstrado, ndo faz uma distincdo entre politicas e
principios como Dworkin fazia. Na sua visdo, existem padrdes de decisdes que sdo essenciais
e que podem ser usadas como fundamentacdo de decisGes judiciais, quer estejam na regra
juridica ou ndo. O jurista de Chicago ndo precisa ter a mesma visdo de MacCormick para fazer
essa critica a teoria dworkiniana.

Essa aproximacdo entre os conceitos de principios e politicas é bem refletida na
concepcéo de principios apresentada por Humberto Avila. Para Avila (2022a, p. 106):

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogéao.

Nesse aspecto, os principios podem ser considerados como normas finalisticas, que
estabelecem um fim a ser atingido, uma meta coletiva a ser alcancada. Um fim é uma ideia que
exprime uma orientacdo pratica, representa uma funcéo diretiva para a determinacdo de uma
conduta. O fim estabelece um estado ideal de coisas a ser atingido. Assim, 0s principios nao
sdo apenas valores cuja realizacdo depende de meras preferéncias pessoais, mas também
deveres de adogdo de comportamentos necessarios a realizacdo de um estado de coisas. Os
principios se relacionam a valores na medida em que estabelecem fins, no entanto, afastam-se
desses valores porque, enquanto os principios se situam no plano deontoldgico, por estabelecer
obrigatoriedade de comportamentos para promocao de um estado de coisas, 0s valores se situam
no plano axioldgico, apenas atribuindo qualidade positiva a determinado elemento.

Analisado esse arcabouco tedrico e concluindo que principios podem servir para
realizacéo de um estado de coisas, como uma meta ou objetivo coletivo, passa-se a refletir sobre
a natureza juridica da eficiéncia, sob o critério da melhoria do bem-estar social.

Como ja apontado, a eficiéncia ndo é simplesmente um valor juridico, mas uma
verdadeira norma juridica. Ndo se situa apenas no plano axiologico, mas também no plano
deontoldgico. A eficiéncia ndo representa apenas um valor desejado pela sociedade, no campo

ético e moral, a ser realizado na dependéncia de preferéncias pessoais, ela implica a adog¢ao
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impositiva de comportamentos para realizagcdo de um estado de coisas, como a melhoria do
bem-estar social, mesmo que por via indireta e regressiva?®,

O reconhecimento da eficiéncia como norma juridica € recente na doutrina brasileira,
mas diante da expressa previsdo constitucional e legal (Art. 37, da CF e Art. 8°. do CPC) e da
compatibilidade com o modelo juridico, politico e econémico tem-se que ndo se trata de um
valor a ser observado, mas de verdadeira norma juridica.

Reconhecendo a eficiéncia como norma juridica, impde-se verificar de que espécie
normativa se trata. Notadamente, percebe-se que tal norma estabelece um estado ideal de coisas
a ser alcancado pelo intérprete. Esse estado ideal deve ser alcancado mediante a préatica dos
comportamentos necessarios a sua realizagao.

Nesse cenario, a eficiéncia ndo pode ser compreendida como uma regra juridica. A
regra juridica, como é geralmente reconhecida pelos positivistas juridicos, exige, para sua
aplicacdo, o reconhecimento de seu pertencimento ao ordenamento juridico e que ela tenha
origem em uma fonte oficial. Na concepcédo tedrica de Dworkin, a regra juridica tem sua
aplica¢do condicionada a maneira “tudo ou nada”. Ou ela ¢ valida e eficaz e deve ser aplicada
ou n&o é valida nem eficaz e ndo deve ser aplicada. Como aponta Avila (2022a, p. 67): “[S]e a
hipotese de incidéncia de uma regra € preenchida, ou € a regra vélida e a consequéncia
normativa deve ser aceita, ou ela ndo é considerada valida”. Se os fatos estipulados por uma
regra ocorrem, entdo ou a regra € valida, em cujo caso a resposta que ela fornece deve ser aceita,
ou deve ser encontrada uma excegdo a essa regra.

Nesses termos, as regras juridicas sdo aplicaveis sob a ética da validade e invalidade
(se os fatos que estipulam uma norma estéo dados, entdo ou bem a norma é valida, em cujo caso
a resposta deve ser aceita, ou bem néo € e, entdo, ndao acrescenta nada a decisao). No caso da
eficiéncia, enquanto padrao juridico, entende-se que ela ndo pode ser considerada como regra
juridica, por sua forca normativa ndo decorrer apenas de sua origem de uma fonte oficial, mas,
precisamente, por seu contelldo normativo.

N&o se revela crivel a edicdo de uma regra geral de eficiéncia, com um comando
normativo do tipo “a decisdo judicial deve ser eficiente, sob pena de nulidade”, visto que, como
demonstrado no decorrer do presente trabalho, ha diversas concepgdes de eficiéncia e, portanto,
ndo ha um critério objetivo para se conceituar eficiéncia, o que, por certo, tornaria tal regra de
textura aberta e eficacia limitada (CASTRO, 2011).

28 Sobre a distingdo entre valor e norma juridica, ver a obra Teoria dos Principios (AVILA, 2022a, p. 108)
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Nesse cenario, a eficiéncia ndo pode ser classificada como regra juridica ante a
impossibilidade de aplica-la sob a forma de “tudo ou nada”. A natureza axiologica da eficiéncia
revela ndo ser ela dotada de concretude e objetividade suficientes para ser aplicada como regra.
A eficiéncia, por seu proprio contetdo, mesmo que positivada em algum ordenamento juridico,
mais se aproxima dos conceitos de politicas e principios, que podem ser aplicados de acordo
com 0 seu peso e relevancia no caso concreto.

Né&o é todo ordenamento juridico que possui norma expressa considerando a eficiéncia,
seja como regra ou principio-norma. Ha outros ordenamentos juridicos, contudo, que preveem
a eficiéncia como norma fundamental dentro do sistema processual. No Direito brasileiro,
claramente, esta previsto no art. 8°, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), a eficiéncia,
enquanto principio juridico, como uma das normas fundamentais do processo civil. A
eficiéncia, portanto, esta entre as normas que compdem a base para um processo civil justo,
pois sua aplicacdo deve atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando
e promovendo a dignidade da pessoa humana.

O art. 37, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), prevé a eficiéncia como
norma-principio da administracdo publica. Contudo, ndo ha uma norma expressa no sistema
juridico brasileiro que prescreva ao juiz, quando decidir sobre os casos judiciais, utilizar-se da
eficiéncia como fundamento juridico da deciséo, sob pena de nulidade. No contexto brasileiro,
tanto a Constituicdo como o Cdédigo de Processo Civil sugerem que a eficiéncia deve ser
considerada como principio informativo.

Importante ressaltar que se se entendesse, a partir de uma visao positivista, a eficiéncia
como regra juridica, a inexisténcia de regra expressa no sistema juridico impediria sua aplicacao
como fundamento juridico da decisdo. A uma, porque ndo fora instituida pelo poder legislativo
competente. A duas, porque, adotando a visdo dworkniana do carater “tudo ou nada” da norma,
a inexisténcia de uma regra que dé validade e eficacia ao termo eficiéncia enquanto norma
juridica impede sua aplicacdo. A trés, porque ndo € uma norma imediatamente descritiva,
primariamente retrospectiva e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia.

A eficiéncia pode até ser subsumida como valor a orientar outras regras juridicas como,
por exemplo, no caso do art. 139, da Lei No. 11.101/2005, que ao modificar o regime falimentar
entdo vigente, previu a antecipacao da realizagdo do ativo do falido logo apds a arrecadacgéo
dos bens no processo de faléncia e ndo apés a formacao do quadro geral de credores. Tal regra
revela-se eficiente “ao buscar preservar o valor econdomico da massa falida ao se alienarem seus
ativos quando ainda proximos de seu maximo valor empresarial” (CASTRO, 2011, p. 96). Note

que, para alcangar seu objetivo, ndo foi necessario dispor de uma regra do tipo “a alienagdo de
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ativo do devedor deve se dar de modo eficiente”. Ou seja, ela ndo é imediatamente descritiva e
retrospectiva.

A compreensdo que mais resiste a critica é aquela que considera a eficiéncia como
principio juridico. A despeito da eficiéncia ser um valor juridico e moral de base teleoldgica,
defende-se no presente trabalho a ideia de que sua natureza se aproxima mais de principio do
que de politica.

A primeira observacdo que deve ser feita para sustentar ser a eficiéncia um principio
juridico é a de que ela ¢ uma norma imediatamente finalistica, primariamente prospectiva e com
pretensdo de complementariedade. Nessa linha, um principio pode enunciar um argumento
consequencialista. O proprio Dworkin, ao defender sua Teoria do Direito como Integridade,
adverte da necessidade de ndo confundir a distin¢éo entre argumentos de principio e argumentos
de politica, com a distincdo entre teorias consequencialistas e ndo consequencialistas de
direitos. Em seu artigo Seven Critics?®, Dworkin apresenta um exemplo elucidativo de
argumentos de principio de base consequencialista (teleolégica):

Consideremos um problema paradigmatico de mau uso de propriedade. A
propriedade de A é contigua a de B; B tem uma fabrica em sua propriedade e
a poluigdo resultante ndo permite que A desfrute de sua propriedade como
poderia fazé-lo. [...] Suponhamos que A faca — e é requisitado a defender —
uma reinvindicacao de principio segundo a qual ele tem o direito a que B ndo
use sua propriedade do modo como usa. A argumentacdo de A poderia ndo
apelar, de modo algum, as outras consequéncias que podem decorrer do fato
de se permitir a B que polua o ar. Ele poderia dizer, por exemplo, que as
pessoas que adquirem uma propriedade na area em questdo tém o
entendimento, confirmado pela convencdo, de que nela poderdo respirar um
ar completamente puro, e que seu direito provém, exclusivamente, desse
entendimento geral. Mas por outro lado, A poderia apresentar um argumento
mais consequencialista. Poderia dizer, por exemplo, que a polui¢do do ar vai
prejudicar a sua salde e a de sua familia e que seu direito provém do que a
acdo de B ameaca um interesse especialmente que ele tem direito de ver
protegido pela sociedade. Desse modo, A apela as consequéncias do ato de B
como um argumento de que A tem direito a que o ato ndo seja praticado. Sem
davida, este apelo as consequéncias ndo converte seu argumento original num
argumento de politica. Se pensassemos assim, estariamos incorrendo no erro
de pressupor que, como 0s argumentos de politica voltam nossa atencao para
as consequéncias de ter ou ndo uma regra especifica, qualquer argumento que
volte nossa atencdo para as consequéncias deve ser um argumento de politica
(DWORKIN, 2002, p. 453).

Nesse contexto, o fato de um argumento apelar para os fins e as consequéncias do ato
ndo o transforma, necessariamente, em policy. Essa conclusédo robustece a compreensdo da

eficiéncia como principio.

23 O artigo, publicado em 1977, que contém a resposta de Dworkin a sete criticos de seu livro Levando os direitos
a sério, foi transformado em apéndice, com uma verséo corrigida e ampliada, na segunda edi¢&o do livro, de 1978.
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No plano juridico, especificamente processual, a eficiéncia normalmente é associada a
gestdo e gerenciamento do processo, que é realizado pela atividade jurisdicional, mediante
despachos, decisdes, sentencas e acordaos. Sobre o principio da eficiéncia processual, assevera
Campos (2018, p. 62):

Seu estado ideal de coisas consiste na necessidade de um sistema processual
no qual os juizes conduzam o procedimento de forma satisfatéria, por meio de
uma gestdo racional e adequada, com adaptacao as peculiaridades do caso em
questdo, evitando-se medidas desnecessarias e com a criagdo de mecanismos
ndo previstos em lei, sem erros ou deficiéncias com a realizacdo das
finalidades do processo. Enfim, a eficiéncia processual determina uma
qualidade no agir do juiz (CAMPOS, 2018, p. 62).

Além disso, a eficiéncia — na forma aqui tratada — tem seu contetdo pautado por uma
perspectiva notadamente qualitativa e ndo quantitativa, e sua percepcéo é avaliada pela sua
capacidade de distribuir direitos e recursos, dentro de um processo, mediante a decisdo judicial.

Nas acepcOes de Pareto e Kaldor-Hicks, a eficiéncia leva em consideracéo o resultado
dos arranjos distributivos de direitos e recursos. No caso de decisfes judiciais que levem em
conta a eficiéncia, perquirir se a deciséo trard uma distribuicdo mais justa com resultado que
favoreca a um sem prejudicar ninguém ou favoreca alguns, mas que possa compensar 0 prejuizo
de outros, revela a natureza teleolégica® do instituto, na busca da promogéo de um estado de
coisas. Da mesma forma, ponderar se a decisdo judicial produzird um resultado que melhore o
bem-estar dos individuos da sociedade, revela o aspecto consequencialista da eficiéncia.

Logo, o fato de possuir uma natureza teleoldgica ndo exclui da eficiéncia seu carater de
principio juridico (LEITE, 2018). Essa conclusdo amolda-se a teoria dos principios de Avila e
as consideracdes tedricas de Posner e MacCormick, em critica a distin¢do entre principios e
politicas feitas por Dworkin.

O proprio Dworkin, ao comentar sobre principios e politicas, chama a atencdo dos

leitores para o seguinte:

30 A teleologia (do grego téhoc, finalidade, e -logia, estudo) é o estudo filosdfico dos fins, isto é, do propésito,
objetivo ou finalidade. A teoria teleolégica estd diretamente ligada aos problemas da acdo e da finalidade. A
finalidade tem sido aceita por alguns filésofos e sabios (Platdo, Aristdteles, Socrates e Sdo Thomaz de Aquino) e
rejeitados por outros (Epicuro, Buffon, Comte). Em sua formula mais moderna, explicativa da vida social,
demonstra que nem so a razdo e nem s a experiéncia, mas ambas juntas podem esclarecer qual deve ser o rumo
da atividade moral e juridica humana. A teoria teleoldgica ndo pode — como € intuitivo — apresentar regras de
detalhes a conduta humana. Ha acGes individuais que sdo completamente indiferentes a finalidade de seus autores,
assim como ha uma infinidade de atos em que a atitude do Direito é de completa indiferenca. Segundo Carvalho
Borges (1934), a teoria teleolégica da apenas uma direcdo geral a acdo humana e ndo possui pretensdo maiores. O
principio da finalidade, sem avancar em detalhes, deixa largo campo para observacdo das circunstancias concretas
da vida. No campo do Direito, como sustenta Carvalho Borges (1934), ele assume a posi¢do culminante de um
elevado ponto de vista criteriol6gico, que fornece o mais seguro subsidio para anélise do direito positivo,
corrigindo os excessos da elaboracdo juridica artificial e, a0 mesmo tempo, um guia infalivel para o cientista
penetrar na natureza das coisas, sem iludir-se com as aparéncias deformadoras da realidade social e juridica.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Estudo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia
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A distincdo pode desmoronar se se interpreta que um principio enuncia um
objetivo social (a saber, o objetivo de uma sociedade na qual ninguém se
beneficie de sua prdpria injustica), ou se interpreta que uma diretriz enuncia
um principio (isto é, o principio de que o objetivo que defende a diretriz é
valioso) ou se se adota a tese utilitarista de que os principios de justica
enunciam encobertamente objetivos (como o de assegurar a maior felicidade
para 0 maior nimero de pessoas). Em alguns contextos, a distingdo tem uma
utilidade que se perde, se se deixa esfumar desta maneira (DWORKIN, 2002,
p. 72-73).

Apesar de ser pontual, esse reposicionamento da teoria de Dworkin demonstra que a
eficiéncia pode ser considerada um principio juridico que enuncie objetivos coletivos, como o
de assegurar um maior bem-estar social. Essa é a segunda observacdo importante, a eficiéncia
pode ser vista como um principio que enuncia um objetivo coletivo (LEITE, 2018).

A distingdo formal entre principios e politicas encontrada na teoria dworkiniana parece
ndo ser mais razoavel, principalmente quando se analisa a aplicagdo de um padrdo juridico
como fundamento de uma decisao judicial que visa a concretizacao de direitos fundamentais,
sejam esses individuais ou coletivos.

Assim sendo, a distingdo entre principios, que tutelam direitos individuais e diretrizes
politicas, que visam interesses coletivos, embora relevante na teoria dworkiniana, tende a
desaparecer a luz da teoria contemporanea dos direitos fundamentais, a qual afirma que a
efetivacdo de todos esses direitos — ndo apenas 0s sociais, mas também os civis e politicos —
demandam a formulacdo e a implementacéo de politicas publicas pelo Estado. Isso implica uma
refutacdo de que a eficiéncia ndo é um principio por visar a um interesse coletivo.

Essa percepcdo aproxima-se da compreensdo de MacCormick e Posner. Como ja
observado anteriormente, MacCormick considera, dentro de sua perspectiva positivista e
institucionalista, a distincdo entre principios e politicas superficial, defendendo a tese de que
muitas politicas, tal como denominaria Dworkin, implicam a observancia de principios.

O fato é que se se compreender a eficiéncia da decisdo judicial como algo desejavel
ndo somente para a Economia, mas também para o Direito, tem-se que tal questdo pode ser
considerada como uma questdo de principio. Se o fato de decidir sobre eficiéncia, enquanto
diretriz de politica publica, é também decidir sobre principios, ndo ha por que fazer uma
distingéo categorial entre principios e politicas.

Richard Posner tem essa compreensdo. Ao se defender de seus criticos, o jurista de
Chicago ndo descarta o carater principioldgico da eficiéncia, por possuir um valor ético e moral.
Ele propde que as instituicdes juridico-politicas sejam avaliadas em fungdo de um objetivo
coletivo, a maximizacdo da riqueza social, que tem suporte ético e moral nos principios de

moralidade politica como interesse e consentimento. A concepc¢do de Posner sobre principio
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juridico, como se observa, ¢ mais ampla. Na sua viséo, ndo € exigivel que um padrdo juridico
tenha uma categoria moral. Para ele, tanto principio quanto politica sdo algo comum que podem
ser usados como fundamento da deciséo judicial (LEITE, 2018).

Nessa seara, a eficiéncia, mesmo compreendida como um padrédo que tem como escopo
um objetivo social, possui forca normativa de principio juridico, podendo servir como
fundamento da deciséo judicial. O fato de enunciar um argumento consequencialista com fins
coletivos ndo exclui seu carater principioldgico. A luz da teoria contemporanea dos direitos
fundamentais, a visdo estreita de que somente interesses coletivos poderiam ser abarcados por
policies ndo deve mais prosperar em um ordenamento juridico de indole constitucional
alicergado por principios.

A eficiéncia, como ja salientado, também néo tem natureza juridica de regra, pois nao
estabelece diretamente uma conduta ao seu destinatario. Essa conduta é deduzida indireta e
regressivamente do estado ideal de coisas estabelecido pelo principio. Também néo se trata de
postulado normativo, como previsto na doutrina de Avila (2022a), por possuir um contetido
préprio, estabelecendo finalidades.

Sendo principio, a eficiéncia atua sobre outras normas juridicas, delimitando seu
sentido e seu valor. Como o principio estabelece um estado de coisas a ser buscado, ele tem
impacto em outros principios e regras do mesmo sistema juridico. Essa aptiddo para produzir
efeitos em diferentes niveis e fungdes pode ser qualificada de funcéo eficacial (2022, p. 126).

No plano da eficacia interna direta, o principio da eficiéncia exerce uma funcéo
integrativa, na medida em que, faltando no ordenamento juridico uma regra necessaria a
producdo de um dos seus fins normativos, tal mecanismo deve ser criado pelo aplicador
(AVILA, 2022a, p. 127). Nesse aspecto, 0 juiz poderia julgar liminarmente improcedentes
pedidos como cobranca de divida de jogo e pedido de usucapido de bem publico, mesmo que
se enquadrem fora das hipdteses previstas no art. 332, do CPC, em razéo dos custos do processo
e o prolongamento desnecessario da duracdo processual.

No ambito da eficécia interna indireta, o principio da eficiéncia exerce uma funcgéo
definitdria, delimitando, com maior especificidade, outros principios mais amplos, como o do
devido processo legal e o da democracia. Por sua vez, exerce uma funcdo interpretativa em
relagcdo a outros principios e regras mais restritos, como os principios da razoavel duracdo do
processo e da economia processual. Um exemplo de aplicacéo do principio é o negocio juridico
processual que permite a adaptacdo procedimental para tornar o processo mais eficiente,

viabilizando a resolucdo do conflito por autocomposi¢édo ou com menor duragdo do processo.
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Como ocorre em todas as espécies normativas do tipo principio, a sua aplicagdo nao
exclui a aplicacdo dos demais principios. Diferentemente das regras, que tém pretensdo de
exclusividade e abarcancia, os principios sdo aplicados com pretensdo de complementariedade,
em conjunto com os demais principios que fazem parte do ordenamento juridico.

O fundamento juridico da eficiéncia, enquanto principio a ser seguido no exercicio da
prestacdo jurisdicional, assenta-se no principio democréatico e no principio do devido processo
legal. Nesse contexto, a legitimidade da decisdo judicial em uma democracia depende do
compromisso com a eficiéncia na atividade jurisdicional. O processo, para ser devido, precisa
ser eficiente. Dessa forma, a eficiéncia passa a ser um direito fundamental enunciado como
principio juridico de natureza constitucional, que decorre da evolugdo dos principios acima
referidos.

Antes de concluir, importante destacar que, apesar de usar a tese de Humberto Avila
para classificar a eficiéncia como principio, enquanto norma juridica, impde-se esclarecer que
o proprio Avila, a partir de sua classificacdo, ndo considera a eficiéncia como principio, mas
um postulado normativo, ou seja, “uma metanorma que se traduziria na exigéncia de promogao
satisfatoria dos fins atribuidos a administracdo publica, em termos quantitativos, qualitativos e
probabilisticos” (AVILA, 2022a). Para ele, a eficiéncia ndo estabelece um estado ideal de
coisas, mas apenas um instrumento de analise posterior.

Apesar da divergéncia apontada, entende-se que a eficiéncia ndo é somente um valor
a ser buscado pelo intérprete sempre que possivel, mas uma verdadeira norma juridica que
estabelece comportamento ao aplicador do direito. Além disso, ela € uma norma do tipo
principio juridico, por estabelecer um estado ideal de coisas a ser alcangado, no caso em

questdo, uma decisao judicial eficiente que promova o bem-estar social.

3.3 COMO EMPREGAR O PRINCIPIO DA EFICIENCIA EM DECISOES JUDICIAIS DE
CASOS DIFICEIS

Considerando a classificacdo da eficiéncia como principio juridico que tem a melhoria
do bem-estar social como o estado ideal de coisas a ser buscado por meio de comportamentos
necessarios a essa realizacéo, serd proposta algumas etapas a serem seguidas pelo julgador para
aplicacdo do principio da eficiéncia em casos dificeis.

Quando antes se abordou a regulacdo da atividade econdmica das empresas
transnacionais de tecnologia de informagé&o, constatou-se que o mercado, em geral, € 0 comércio
eletrbnico, em particular, ndo funciona de maneira perfeita, ou seja, apresenta falhas, as quais

prejudicam o desenvolvimento da economia.
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Uma dessas falhas ¢ justamente a existéncia de assimetria de informacdes entre 0s
agentes econdmicos, caracterizada, entre outras situacdes, quando uma das partes possui mais
informacdes do que a outra no momento da negociacéo. E o que se verifica, por exemplo, no
ambito do mercado de servicos digitais, em que uma empresa transnacional provedora de acesso
possui mais informagdes sobre dados sensiveis do que os proprios individuos usuérios das
plataformas digitais. Quando as informacGes sdo assimétricas, 0 mercado falha e deixa de
promover o bem-estar social.

Isso significa que o mercado, por si s, ndo consegue atingir o méximo de eficiéncia,
razdo pela qual necessita da intervencgdo estatal no dominio econémico. Uma das solugdes
encontradas para corrigir as falhas de mercado, como visto, consiste no aperfeicoamento do
marco regulatério, que contribui, ainda, para o aumento do grau de seguranca e previsibilidade
e, por conseguinte, para a reducdo dos custos de transacdo, facilitando a realizacdo de contratos
eletronicos que respeitem direitos fundamentais e promovam maior bem-estar social. Por seu
turno, quando a regulacdo falha ou € insuficiente, surge a necessidade de intervencéo do Poder
Judiciario, no exercicio do controle judicial da atividade regulatoria.

Quando se trata de regulacéo, é imperioso destacar que a eficiéncia do controle judicial
passa pela percepg¢do do proprio Poder Judiciario do seu papel dentro de um ambiente do Estado
Democratico de Direito. A despeito do uso do controle judicial ter se acentuado ultimamente,
é importante que o sistema judicial seja capaz de delimitar bem sua atuagdo com intuito de
tornar mais eficiente as decisdes judiciais no controle de politicas publicas. O Supremo Tribunal
Federal tem reconhecido a possibilidade de controle judicial de politicas publicas quando esta
em guestdo a concretizacdo de direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, sendo
este um importante parametro, mas ndo o dnico.

Como ja mencionado, a eficiéncia passa pela ideia de minimizacdo de custos sociais e
de maximizacdo do bem-estar social. A atuacdo frequente do Poder Judiciario na
implementacdo de politicas publicas traz um custo politico — a intervencdo pressupde certa
violacdo ao principio da separacdo de poderes — e custo econdémico — 0 uso do aparelho judicial
importa em gastos publicos pagos pela sociedade mediante o pagamento de impostos, porém
propicia um beneficio — a protecédo e a concretizacdo de direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, a eficiéncia da decisdo judicial em casos de politicas publicas
envolvendo a concretizagédo de direitos deve passar pela compreensao dos custos deles. Num
cenario de recursos escassos, a decisdo judicial de casos complexos serd fundamentada no

principio da eficiéncia, se determinar a alocacdo de recursos para aqueles que realmente
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necessitem, pois trata-se de reparticdo de bens coletivos socialmente produzidos, segundo a
I6gica da justica distributiva.

Os julgadores, para isso, devem estipular regras procedimentais para resolver esses
litigios com 0 maximo de eficiéncia. Essa andlise de custo e beneficio — método economicista
de determinar que curso de agdo tomar — €, para Posner, uma forma disciplinada de medir as
consequéncias dos cursos alternativos e de escolher aquela que parece produzir maior excedente
de boas consequéncias que possam ser redistribuidas (POSNER, 2008, p. 252).

Neste cenario, propde-se que o julgador, por ocasido da decisdo judicial de casos
complexos, envolvendo a concretizacdo de direitos fundamentais, reflita sobre as regras e
principios juridicos a serem empregados. Essa andlise da-se mediante a obediéncia de critérios
gue podem fundamentar a decisao judicial.

O processo de decisdo judicial precisa envolver uma analise empirica das
consequéncias das diferentes solucdes possiveis. Nesse aspecto, 0s juizes devem considerar 0s
incentivos e as repercussdes econdmicas de suas decisdes, buscando maximizar o bem-estar
social, por meio de resultados eficientes. Posner (2007b) enfatiza a importancia da analise
econémica do direito na tomada de decis@es judiciais, com essa finalidade. Ele argumenta que
0s principios econdémicos, como 0s incentivos, 0s custos e o0s beneficios, devem ser levados em
consideracdo para alcancar uma aplicacéo eficiente do direito.

Por exemplo, ao lidar com casos complexos de direito empresarial, envolvendo
questdes relacionadas ao comércio eletrdnico, os juizes podem agir como positivistas (na linha
da doutrina de Herbert Hart) que consideram, na auséncia ou insuficiéncia de regras juridicas
existentes, possivel o emprego da discricionariedade judicial, ou como interpretativistas (na
linha da doutrina de Ronald Dworkin) que consideram, na auséncia ou textura aberta de regras
juridicas existentes, a busca de principios juridicos como fator de garantia da coeréncia e
integridade do sistema juridico. Entretanto, podem analisar, na linha dos pragmatistas (como
Richard Posner e Kaplow e Shavell), além de regras e principios juridicos que enfatizem a
justica, o contexto social e as consequéncias econdmicas da decisdo e buscar solucBes que
promovam, entre outros valores, a eficiéncia que enfatize o bem-estar social (NALINI e LEITE,
2023, p. 20).

Evidentemente, como tratado aqui, tem-se a eficiéncia como principio juridico por
estabelecer um estado ideal de coisas a ser alcan¢ado. No caso em questdo, uma decisdo judicial
eficiente que promova o bem-estar social. Nesta seara, aplicando a analise econémica do direito,
sugere-se trés etapas para o emprego do principio da eficiéncia em casos complexos ou dificeis.

a) Verificar se o caso pode ser classificado como caso dificil
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A expressdo “casos dificeis” (hard cases) foi adotada por Dworkin, na obra Hard
Cases, publicada pela Harvard Law Review, em 1975. Neste trabalho, ele pretendia refutar a
tese hartiana sobre a discricionariedade judicial na trama ou textura aberta do direito. Contudo,
a expressao “casos dificeis” ¢ obviamente problematica, pois ndo parece haver uma tipologia
Unica para identificar quais casos seriam dificeis e quais ndo seriam.

No livro Levando os Direitos a Sério, Dworkin (2002), ao tratar dos casos dificeis,
enfatiza que o proprio Positivismo Juridico fornece uma teoria dos casos dificeis. Segundo esta
teoria, quando uma acdo judicial especifica ndo puder ser submetida a uma regra de direito
clara, estabelecida de anteméo por alguma instituicdo, o juiz tem o poder discricionario de
decidir o caso de uma forma ou de outra.

Além disso, caso dificil € um caso que envolve questdo complexa de direito
constitucional ou infraconstitucional, com repercussao politica, juridica, econémica e social,
que ultrapassa os interesses subjetivos das partes do processo original.

Esses casos sdo naturalmente levados aos tribunais superiores, em razdo de sua
complexidade e de seus efeitos. Uma questdo que se coloca neste momento é se o STF, como
corte constitucional, e o STJ, como tribunal da cidadania, tém se utilizado desse modelo de
fundamentacdo pragmatica em suas decisdes. Sem pretender esgotar o assunto, dada as
limitacdes desse trabalho, pretende-se demonstrar que ao longo dos Ultimos anos 0 STF e 0 STJ
tém utilizado argumentos consequencialistas e a analise econémica do direito em seus julgados,
notadamente, naqueles casos afetados pelo rito da repercussdo geral3!, os quais, por suas
caracteristicas, podem ser considerados como casos complexos ou dificeis. No préximo
capitulo, vamos investigar se essa hipétese de emprego do pragmatismo e da AED se confirma
em casos envolvendo provedores de internet no mercado digital.

Assim, compreende-se como caso dificil toda acdo judicial que ndo puder aplicar uma
regra juridica especifica, tiver repercussdo politica, juridica, econébmica e social, além de
ultrapassar os interesses subjetivos das partes.

b) Identificar quais regras e principios juridicos se aplicam sobre o caso

Ap0s a constatacdo que o caso nao ¢ de simples aplicacdo de uma regra juridica sobre

o fato juridico sob exame, impde-se a utilizacdo, além de regras, também de principios juridicos.

31 O rito da repercussdo geral é regido pelos artigos 1.035 e 1.036 do Cddigo de Processo Civil, e envolve temas
relevantes “do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassam os interesses subjetivos do
processo. No presente trabalho académico, dada as necessarias limitagbes metodoldgicas, buscou-se observar
apenas as decisfes do STF e STJ proferidas a partir de 2019, em casos referentes a recursos afetados pelo rito da
repercussdo geral em matéria de direito empresarial.
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Os juizes decidem os casos dificeis por meio da confirmagdo ou negagéo dos direitos
concretos, mas esses direitos devem ser institucionais e juridicos. Nos casos dificeis, a
argumentacao juridica versa sobre os conceitos contestados, os quais incluem muitos dos
conceitos substantivos através dos quais o direito se manifesta.

Também se incluem ai dois conceitos de muito maior relevancia. O primeiro € a ideia
de proposito de uma determinada lei ou de uma clausula estabelecida por lei. O segundo € o
conceito de principios que estd subjacente ou inscrito as regras positivas do direito. Este
conceito faz uma ponte entre a justificacdo politica de que casos semelhantes devem ser
decididos de maneira semelhante e aqueles casos dificeis nos quais ndo fica claro o que essa
doutrina geral requer.

A tarefa do juiz é encontrar principios aplicaveis que facam parte do Direito vigente e
que expliquem e justifiguem a histéria juridica da comunidade. Nesse sentido, 0 juiz extraira
algumas conclusdes sobre suas proprias responsabilidades quando da deciséo de casos dificeis.
A maior delas determina que ele deve limitar a forca gravitacional das decisdes anteriores a
extensdo dos argumentos de principio necessarios para justificar tais decisdes.

O juiz deve construir um esquema de principios abstratos e concretos que forneca uma
justificacdo coerente a todos os precedentes do direito e, na medida que estes devem ser
justificados por principios, também um esquema que justifique as disposi¢des constitucionais
e legislativas.

Esse critério envolve a analise do direito fundamental que se pretende ver
concretizado. Trata-se da analise do pedido formulado pelo autor da demanda judicial sob o
palio de algum ou alguns principios juridicos, como o do principio da dignidade humana, da
liberdade, da igualdade, da propriedade ou do acesso a justica. Tal percepcao é fundamental
para que se compreenda que a tutela judicial é necessaria para concretizacdo de condi¢cbes
materiais indispensaveis a existéncia humana com dignidade, nucleo vindicavel de prestacdes,
cuja entrega pelo Estado ndo pode ser obstaculizada, sob a escusa da reserva do possivel®
(CASTRO et al., 2012, p. 35).

c)  Apos eventual aplicagdo de regras e principios de justica, fazer uma andlise

normativa, aplicando o principio da eficiéncia, sob o critério do bem-estar social

32 Nao é consensual o conceito da reserva do possivel na doutrina. Isso se da pelas mais variadas interpretaces
dadas a temética. No que importa ao presente artigo, a reserva do possivel significa que, para além das discussdes
juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado — e em Ultima analise da sociedade—, é importante
lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos.
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O terceiro critério envolve a aplicacdo da eficiéncia como fundamentacao juridica da
decisdo judicial. Trata-se de uma etapa do processo decisdrio que cumpre uma fungdo de
controle ou de alarme quanto a justeza da decisdo. Esse passo € focado na analise normativa
das consequéncias gerais juridicas ou econdémico-sociais que podem produzir a decisdao no
futuro, ponderando-se os beneficios a serem experimentados pelo autor da demanda em face do
custo dos direitos a serem suportados com a implementacdo da politica publica, diretamente,
pelo poder pablico e, indiretamente, pela sociedade, por ser esta que paga a conta da condenacao
do Estado. Ap0s essa ponderacdo e constatado a melhor consequéncia da decisdo, a tutela
judicial deve ser concedida.

Essa analise normativa emprega o método da analise econémica do direito, que propde
a leitura das regras juridicas, avaliando-as pelos seus efeitos de estimulo e pelas mudancas de
comportamento das pessoas em resposta aos mesmos. Em um primeiro momento, a AED
auxilia o jurista a determinar os principais efeitos da mudanga da regra e, a0 mesmo tempo, 0s
efeitos da regra que se pretende modificar. Nesta etapa, ndo o julgador deve se abster de fazer
julgamento moral. Em um segundo momento a AED busca esclarecer um fundamento das
regras. No modelo aqui apresentado, a analise consequencialista busca avaliar as regras por
seus efeitos desejaveis, a eficiéncia pelo critério de melhoria do bem-estar social. Por fim, h& o
momento de determinar qual seria a regra eficiente e comparé-la a regra existente.

Ao comentar sobre o consequencialismo na deciséo judicial, Lorenzetti (2010, p. 321)
pontua: “o julgador que ndo mede os efeitos da decisdo quanto ao caso concreto, ou também as
consequéncias posteriores ou o impacto do julgado em outros pronunciamentos, consuma uma
interpretagdo desqualificavel por imprevidente”.

Para Luciana Yeung (2022, p. 199), “a falta de consideracdo dos efeitos econdmicos
mostra uma ‘miopia’ do Judicidrio, que acaba por afetar todos os atores sociais”. NO
consequencialismo juridico, “os efeitos, os resultados, ou as consequéncias das normas €
decis0es juridicas também devem ser acrescentadas nesse processo investigativo, logo, olhando
também para frente, para o futuro, para os resultados provaveis da decisio” (MELO, 2023, p.
170).

Para Schuartz (2008, p. 130-131), o consequencialismo juridico é um programa teérico
que se propde a condicionar, “ou qualquer atitude que condicione explicita ou implicitamente
a adequacdo juridica de uma determinada deciséo judicante a valoracdo das consequéncias
associadas a mesma e as suas alternativas”. Para ele, sera consequencialista tanto a decisdo que
ndo encontre nenhuma outra solucéo alternativa que se “associem consequéncias preferiveis

aquelas associadas” a decisdo dada (consequencialismo forte), como a decis@o que valora as
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consequéncias “enquanto elementos constitutivos da fundamentagdo de decisOes judicantes,
que devem no entanto ser inseridas e contempladas no ambito dos processos decisdrios com
peso no maximo igual aos argumentos ndo consequencialistas” (consequencialismo fraco). Essa
é a concepcdo de consequencialismo que se propde no presente trabalho, ou seja, a que
considera o argumento consequencialista como elemento constitutivo da fundamentacdo da
deciséo, sem pretensdo de peso superior aos demais argumentos.

Um bom exemplo da aplicacao desses critérios € relativo as demandas judiciais na area
da saude publica. Suponha que alguém ajuize uma acdo requerendo, com urgéncia, 0
fornecimento de um medicamento de valor elevado, mas imprescindivel para seu tratamento, e
que ndo esta disponivel no estoque do SUS. O julgador, ao apreciar o pedido, adotando 0s
critérios propostos, ira verificar qual regra juridica se aplica ao caso concreto. Em seguida,
observara quais principios juridicos podem se aplicar ao caso, como principio da isonomia e do
principio da dignidade.

Neste caso, 0 juiz pode verificar se 0 medicamento pleiteado, em caso semelhante,
seria ofertado a qualquer cidaddo. Trata-se da percepc¢do de que o direito social que se pretende
ver tutelado ndo tem carater individual, mas coletivo. Ressalte-se que a isonomia levara em
conta o grau de necessidade de cada pessoa, ja que distribuir o mesmo servi¢o para todos, num
pais como o Brasil em que existem profundas diferencas sociais entre individuos e classes, nem
sempre acarreta uma distribuigéo justa.

Se constatado que o medicamento, mesmo caro e nao disponivel no estoque do SUS,
é de eficacia comprovada para o tratamento correspondente a doenca apontada pelo autor da
demanda, revela-se razoavel reconhecer o direito do autor a tutela judicial. O Gltimo critério,
de eficiéncia, tende a analisar as consequéncias juridicas e econdmico-sociais da decisao. Nele,
0 juiz apenas sopesara os custos do direito pleiteado, servindo apenas para evitar abusos que
podem comprometer de forma abrupta o orcamento publico — prejudicando, assim, outras
politicas publicas na area da salde — e que nem sempre se mostram adequados para
concretizacdo do direito pleiteado. No caso estudado, se a medicacao pleiteada, mesmo de valor
elevado, for necessaria para o tratamento do demandante, o custo do direito pode ser suportado
pelo publico, ante o beneficio alcangado com a garantia de uma vida condigna para o paciente.

Importante destacar que a protecdo de um direito fundamental, por meio de demandas
individuais, ndo deve significar o abandono da compreensdo macro do problema. O juiz, mesmo
concedendo a tutela judicial para ofertar o medicamento, pode, em busca da eficiéncia da
decisdo judicial, instar o poder publico a demonstrar se existe uma politica publica (objeto

primario dos direitos sociais) em curso e se ela é adequada e eficiente. Caso ndo seja adequada,
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qual € a razéo disso? O juiz pode verificar se 0s recursos previstos sdo adequados a obtencéao
dos resultados pretendidos e se estd havendo uma correta aplicacdo deles. Em caso de falhas ou
desvios, 0 juiz pode determinar ao Poder Executivo que, mediante politica pablica, promova
coletivamente a mesma prestacao.

Desse modo, a fixacdo de critérios para fundamentacdo da decisdo judicial pode
contribuir para a eficiéncia da decisdo judicial envolvendo o controle de politicas publicas,
inclusive as relacionadas a regulacdo da atividade econémica das empresas transnacionais de

tecnologia da informacao.
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4. CASOS DIFICEIS ENVOLVENDO EMPRESAS TRANSNACIONAIS NO MERCADO
DIGITAL JULGADOS PELO STF E STJ

O presente capitulo tem por objetivo apresentar alguns casos julgados pelos tribunais
superiores do Brasil (STF e STJ), eventualmente comparando ou tendo como referéncia casos
da Suprema Corte dos EUA, do Tribunal de Justi¢ca da Uni&o Europeia e do Tribunal Superior
da India.

Antes de entrar propriamente no estudo dos julgados selecionados para anélise,
mostra-se importante esclarecer como se desenvolve a pesquisa de estudo de caso. Ressalte-se
que o estudo do caso € um dos métodos mais utilizados em pesquisas, a despeito de terem
guanto a ele algumas criticas, principalmente pela impossibilidade de lhe conferir um rigor
cientifico. Yin (2001, p. 35) destaca que “o estudo de caso, como outras estratégias de pesquisa,
representa uma maneira de se investigar um topico empirico, seguindo-se um conjunto de
procedimentos pré-especificados”.

A escolha dos julgados para estudo do caso deveu-se a complexidade da matéria
constitucional ou infraconstitucional enfrentada pelos tribunais, envolvendo uma série de temas
relevantes do mercado digital que exigem controle judicial de politicas publicas de regulacdo
para a efetividade de direitos fundamentais.

Para o estudo dos casos, pretende-se conhecer e discutir a decisdo de cada acordéo
guanto a sua formacdo, com objetivo de centrar o estudo na construcdo e na eventual
confrontacéo de teses argumentativas apresentadas pelos julgadores (SIMOES, 2003).

Neste diapasdo, sera investigado se o principio da eficiéncia e o consequencialismo,
um dos tracos do pragmatismo juridico, serviram como fundamento das decisdes do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ) em processos envolvendo
empresas de grande porte do setor de tecnologia, conhecidas como big techs, e plataformas de
e-commerce. Caso confirmado essa hipdtese, verificar como foram proferidas essas decisdes e
confrontar com 0 modelo que se pretende apresentar no capitulo seguinte.

A relevancia do principio da eficiéncia, especialmente em casos de alta complexidade
e impacto econémico e social, tem crescido na esfera judicial, em que decisbes afetam
diretamente o funcionamento de empresas transnacionais e a protecao de direitos fundamentais,
como a privacidade e a liberdade de expresséo.

O avanco tecnoldgico trouxe desafios para o judiciario, que se vé diante da necessidade
de regular préaticas comerciais de empresas que operam globalmente e influenciam diversos

aspectos da sociedade brasileira. Casos judiciais de big techs, que envolvem provedores de
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internet, plataformas de redes sociais e marketplaces digitais, estdo cada vez mais presentes nos
tribunais superiores do Brasil. Assim sendo, este capitulo objetiva apresentar os casos dificeis
julgados no STF e STJ, investigando se o principio da eficiéncia foi empregado e se foi
analisado o impacto econémico e social das decisdes.

Para isso, pretende-se investigar se, ao longo dos ultimos anos, a Suprema Corte € 0
Tribunal da Cidadania tém utilizado o principio da eficiéncia em seus julgados, notadamente,
naqueles casos de direito empresarial envolvendo empresas de tecnologia (big techs) que atuam
como provedor de internet ou comércio eletrénico, afetados ou ndo pelo rito da repercussédo
geral.

Apesar de o principio da eficiéncia ter sido positivado apenas com a Emenda
Constitucional No. 19/1998, em 4 de junho de 1998, praticamente dez anos depois da vigéncia
da atual Constituicdo Federal, esta ja possuia regras determinando que os Poderes da Republica
deveriam agir com eficiéncia, no desempenho de suas fungdes (CF, art. 74, I1).

Sendo uma pesquisa juridica, de cunho empirico, convém explicitar o corte
epistemoldgico da pesquisa e justifica-lo. Restringiu-se a investigacao a jurisprudéncia do STF
e STJ, no Brasil, considerando que seus julgados, de repercussao geral, possuem eficacia erga
omnes e efeito vinculante para os demais 6rgdos do Poder Judiciario e Executivo. Nesse
contexto, 0 recorte proposto mostra-se adequado em razéo da competéncia dos dois tribunais
de cupula como pela relevancia e impacto de suas decisoes.

Uma vez delimitados os 6rgdos a serem pesquisados (STF e STJ), utilizamos o

mecanismo de busca disponibilizado pelos tribunais (www.stf.jus.br e www.stj.jus.br) para

mapear as ocorréncias envolvendo os termos “big techs” ou “provedor de internet” ou “e-
commerce”, diretamente relacionados ao objeto de pesquisa, as empresas transnacionais de
tecnologia de informacao, provedores de contetido nas redes sociais e comércio eletrdnico. Com
o resultado dessa pesquisa, analisamos o0s julgados de grande relevancia, especificamente as
acOes constitucionais e 0s recursos extraordinarios e especiais com repercussao geral, buscando
eventual referéncia ao termo “principio da eficiéncia” ou a expressdo “consequéncia”.

Adotou-se como recorte temporal as decis6es proferidas pelas Cortes de 6 de julho de
1950 (limite inferior de busca no site do proprio STF e STJ) a 01 de novembro de 2024, termo
final da pesquisa.

Na primeira etapa, foi realizada uma pesquisa booleana usando os termos “big techs”

ou “provedor de internet” ou “e-commerce”. O uso de operadores booleanos como “e”, “ou

ou “ndo” sdo importantes por auxiliarem a pesquisa em base de dados, refinando os resultados.


http://www.stf.jus.br/
http://www.stj.jus.br/
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Nessa etapa, a pesquisa retornou 18 ocorréncias de acdrddos, no portal do STF, e 100
ocorréncias de acordaos, no portal do STJ, conforme demonstra os anexos 1 e 2.

A totalidade dos julgados foi, entdo, tabulada com as seguintes informacdes: classe
processual, numero do processo com Estado de origem, tipo de julgamento (mérito ou
admissibilidade), mencdo a argumento consequencialista, mengdo ao principio da eficiéncia,
uso como ratio decidendi, resumo da ementa e big tech interessada. A depuracdo dos dados
para classificacdo das amostras se deu por meio da leitura rapida da ementa e do inteiro teor do
cada caso julgado e busca eletrénica da expressao “consequéncia” ou “eficiéncia” ou “principio
da eficiéncia” no relatorio e nos votos. Nos casos em que a digitalizacdo era antiga e ndo era
possivel fazer a busca eletronica, foi realizada a leitura integral do acordao.

Apds a revisdo do universo de 118 (cento e dezoito) casos, foram identificados 2 (dois)
casos com a efetiva utilizacdo do termo consequéncia ou principio da eficiéncia na
fundamentacdo do julgado, ainda que de forma néo relevante (ratio decidendi). Essa etapa
consistiu em uma leitura superficial dos acérddos para uma compreensao mais abrangente e
detalhada de como o STF e o STJ teriam fundamentado as decisdes. A despeito disso, pdde-se
observar que as decisdes tiveram impacto econémico e social.

Nos casos analisados de direito empresarial envolvendo mercado digital, observa-se
que, apesar da grande quantidade de votos com algum tipo de abordagem pragmatista,
raramente, os ministros do STF e do STJ desenvolvem argumentos consequencialistas como
ratio decidendi e com rigor metodoldgico caracteristico da AED. E o que se mostrara a partir

das proximas secoes.

4.1 APRESENTAQAO DOS CASOS CONSTITUCIONAIS JULGADOS PELO STF
4.1.1 Visdo Geral dos Casos

Nos julgamentos do STF, nota-se uma preocupacao central com o0s impactos sociais e
econémicos das decisdes envolvendo empresas de grande porte. Este segmento se aprofunda
na analise dos 18 casos encontrados, destacando o papel das big techs e a aplicacéo de principios
constitucionais.

Dos casos analisados, cinco chamaram atengdo, sendo que apenas um houve o
emprego do principio da eficiéncia (ADI 6482/DF). Séo eles:

a) RE 1010606/RJ

O caso envolveu uma grande empresa de comunicagao brasileira, a TV Globo e as Big
Techs Google e Yahoo intervieram como Amicus Curiae. Ndo houve citagdo expressa aos

termos principio da eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 1.
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Trata-se de um Recurso Extraordinério com repercusséo geral, conhecido como “Caso
Aida Curi”, que tem por tema o Direito ao esquecimento (BRASIL, STF, RE 1010606/RJ,
2021). A solucdo encontrada pela Suprema Corte foi pela incompatibilidade do direito ao
esquecimento com a ordem constitucional. Com isso, 0 Recurso Extraordinario nao foi provido.

Em resumo, o Recurso Extraordinario interposto em face de acérdao por meio do qual
a Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro negou
provimento a apelacdo em ac¢do indenizatoria que objetivava a compensagdo pecuniaria e a
reparacao material em razao do uso ndo autorizado da imagem da falecida irma dos autores da
acdo, Aida Curi, no programa Linha Direta: Justica, da TV Globo.

Segundo o relator, ao fazer, durante seu voto, uma ampla abordagem histérica sobre o
tema, os precedentes mais longinquos apontados no debate sobre o chamado direito ao
esquecimento passaram ao largo do direito autbnomo ao esmaecimento de fatos, dados ou
noticias pela passagem do tempo, tendo os julgadores se valido essencialmente de institutos
juridicos hoje bastante consolidados. A utilizacdo de expressdes que remetem a alguma
modalidade de direito a reclusdo ou recolhimento, como droit a ['oubli ou right to be let alone,
foi aplicada de forma discreta e muito pontual, com significativa mencéo, ademais, nas razoes
de decidir, a direitos da personalidade/privacidade.

J& na contemporaneidade, campo mais fértil ao trato do tema pelo advento da
sociedade digital, o nominado direito ao esquecimento adquiriu roupagem diversa, sobretudo
apos o julgamento do chamado Caso Gonzalez pelo Tribunal de Justica Europeia, associando-
se 0 problema do esquecimento ao tratamento e a conservacdo de informacfes pessoais na
internet.

Em que pese a existéncia de vertentes diversas que atribuem significados distintos a
expressao direito ao esquecimento, é possivel identificar elementos essenciais nas diversas
invocacgOes, a partir dos quais se torna possivel nominar o direito ao esquecimento como a
pretensdo apta a impedir a divulgacao, seja em plataformas tradicionais ou virtuais, de fatos ou
dados veridicos e licitamente obtidos, mas que, em razdo da passagem do tempo, teriam se
tornado descontextualizados ou destituidos de interesse publico relevante.

Na linha do voto do Min. Dias Tofolli, relator do caso, o STF entendeu que o
ordenamento juridico brasileiro possui expressas e pontuais previsdes em que se admite, sob
condicdes especificas, o decurso do tempo como razédo para supressao de dados ou informacdes,
em circunstancias que nao configuram, todavia, a pretensao ao direito ao esquecimento. Elas se
relacionam com o efeito temporal, mas ndo consagram um direito a que os sujeitos ndo sejam

confrontados quanto as informacdes do passado, de modo que eventuais noticias sobre esses
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sujeitos — publicadas ao tempo em que os dados e as informagdes estiveram acessiveis — ndo
séo alcangadas pelo efeito de ocultamento.

Elas permanecem passiveis de circulacdo se os dados nelas contidos tiverem sido, a
seu tempo, licitamente obtidos e tratados. Isso porque a passagem do tempo, por si S0, ndo tem
0 conddo de transmutar uma publicacdo ou um dado nela contido de licito para ilicito.

A previsdo ou aplicacdo do direito ao esquecimento afronta a liberdade de expresséo.
Um comando juridico que eleja a passagem do tempo como restricdo a divulgacdo de
informacao verdadeira, licitamente obtida e com adequado tratamento dos dados nela inseridos,
precisa estar previsto em lei, de modo pontual, clarividente e sem anulagdo da liberdade de
expressdo. Ele ndo pode, ademais, ser fruto apenas de ponderacao judicial.

Segundo consta nos autos, 0 caso concreto se refere ao programa televisivo Linha
Direta: Justica, que, revisitando alguns crimes que abalaram o Brasil, apresentou, dentre alguns
casos veridicos que envolviam vitimas de violéncia contra a mulher, objetos de farta
documentacao social e jornalistica, o caso de Aida Curi, cujos irmaos sdo autores da a¢do que
deu origem ao recurso. O STF concluiu que ndo cabe a aplicacdo do direito ao esquecimento a
esse caso, tendo em vista que a exibic¢do do referido programa néo incorreu em afronta ao nome,
a imagem, a vida privada da vitima ou de seus familiares.

O Recurso Extraordinario nao foi provido, tendo o STF fixado a seguinte tese para o
Tema 786:

E incompativel com a Constitui¢do a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a
divulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em
meios de comunicagdo social analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou
abusos no exercicio da liberdade de expresséo e de informagdo devem ser
analisados caso a caso, a partir dos pardmetros constitucionais - especialmente
os relativos a prote¢do da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade
em geral - e das expressas e especificas previsfes legais nos ambitos penal e
civel. (RE 1010606, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
11-02-2021)

Notem que a tese fixada tem aplicagdo para todos os meios de comunicagéo social,
inclusive os motores de busca na internet e as midias sociais em ambiente digital.

Pois bem. No caso Google Spain SL, Google Inc. v. Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzalez", julgado pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE) em 2014, conhecido como o caso "Direito ao Esquecimento”, e citado pelo
relator do STF no julgamento, a decisdo do TJUE determinou que os motores de busca como o

Google, da big tech Alphabet, devem considerar pedidos de remogéo de links de resultados de
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busca quando estes violarem a privacidade dos individuos, mesmao se as informac6es ndo forem
ilegais. A deciséo foi protetiva e garantidora do direito ao esquecimento.

Este caso e significativo para compreender como as decisfes judiciais em litigios
empresariais podem moldar a aplicacdo de normas de protecao de dados e privacidade em toda
a Europa, impactando diretamente o funcionamento de empresas transnacionais de tecnologia.

No caso “Nelson Cury e outros v. Globo Comunicagdes S/A”, julgado pelo STF (RE
1010606) em 2021, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que o direito ao esquecimento
é incompativel com a ordem constitucional brasileira. Como visto, esse caso emblematico tratou
da reexibig&o de um crime brutal, ocorrido em 1958, no programa Linha Direta, da TV Globo,
trazendo a tona o dilema entre o direito a informagdo e o direito a privacidade e ao
esquecimento.

Quanto ao contexto e a complexidade do caso, envolveu o uso da imagem de Aida
Curi, assassinada em um crime que chocou o pais, sem autorizacdo de seus familiares, que
alegaram dano emocional ao terem uma tragédia familiar relembrada publicamente. Os
recorrentes pediram indenizacdo, sustentando seu direito de ndo ter a dor revivida,
argumentando que a cobertura midiatica ampliava o sofrimento. Eles invocaram o direito ao
esquecimento como um meio de proteger a dignidade e a privacidade da familia.

O STF, ao analisar o caso, ressaltou que a decisdo sobre o direito ao esquecimento
envolvia ponderacdo entre liberdade de expressao e privacidade, considerando especialmente o
direito de a sociedade ter acesso a fatos histdricos e de relevancia publica. Nesse sentido, o
corte concluiu que, embora respeite a dor e a privacidade das vitimas, a liberdade de informacéo
prevalece, sendo essencial para a memdria coletiva e para a prevencdo de crimes semelhantes,
como o de feminicidio.

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acérdao fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a analises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem amplas implicagdes econdmicas e sociais:

Do ponto de vista econdmico, a decisdo tende a favorecer empresas de midia e
tecnologia, pois permite que continuem a exibir contetdo historicos sem riscos elevados de
responsabilidade por danos morais. A restricdo ao direito ao esquecimento reduz 0s custos com
possiveis acOes judiciais, incentivando a producdo de conteudos informativos sobre casos
publicos.

Socialmente, o julgamento reafirma o valor da memoria coletiva e da transparéncia,
evitando a censura de contetdos de interesse publico. No entanto, ao rejeitar o direito ao

esquecimento, o STF também enfatizou que as vitimas de crimes ou seus familiares ndo tém
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garantias contra a revivéncia de eventos traumaticos, o que levanta debates sobre a protecéo a
dignidade.

A tese apresentada pelo STF foi clara: a divulgacdo de fatos historicos e de interesse
publico ndo pode ser obstada pelo tempo. A decisdo consolida o entendimento de que eventuais
abusos na divulgacdo devem ser tratados caso a caso, e ndo por meio de uma ordenacao
generalizada de exibicdo de fatos passados, respeitando sempre a liberdade de imprensa e os

direitos constitucionais a informacéo e a transparéncia.

b) RE 1037396/SP

O caso envolveu a Big Tech Meta, por sua plataforma digital Facebook e ndo houve
citacdo expressa ao termo principio da eficiéncia, mas houve menc¢éo a consequéncia, conforme
Anexo 1.

Trata-se de um Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral em que o STF admitiu
que o caso é constitucional de repercussdo geral. Cuida-se de recurso extraordindrio interposto
por Facebook do Brasil Ltda. contra acérddo prolatado pela Segunda Turma Recursal Civel de
Piracicaba/SP (BRASIL, STF, RE 1037396/SP, 2023). O recurso foi aviado com amparo em
pretensa violacdo dos arts. 5°, incisos 1V, IX e XIV, e 220, caput e 88§ 1° e 2° da Lei
Fundamental.

Suscitando o reconhecimento de repercussdo geral ocorrido no RE n° 1057258/MG,
de relatoria do Ministro Luiz Fux, o recorrente alegou que a lide possui transcendéncia e
relevancia, uma vez que trata de assunto similar ao do Tema n° 533 qual seja, responsabilidade
civil do prestador de aplicagdes de internet e reserva de jurisdicdo, com a diferenca de que,
naquele leading case, os fatos se deram antes da vigéncia do Marco Civil da Internet, enquanto
nesse caso lida com fatos subsumidos na Lei No. 12.965/14. Essa distingdo, segundo o
recorrente, justificaria que o presente caso nao fosse simplesmente sobrestado para aguardar o
julgamento do Tema 533, mas recebido e julgado em conjunto pelo STF. A questdo complexa
coloca em colisdo a protecéo aos direitos da personalidade, de um lado, e liberdade de expressao
e de manifestacdo, do outro.

Ao apreciar a repercusséo geral, o relator, Min. Dias Toffoli, considerou que o recurso
tinha “inequivoca repercussdo geral”, ja reconhecida por ocasido da submissdo do RE
1057258/MG ao Plenario Virtual. Para ele, a transcendéncia e a relevancia sao inequivocas,
uma vez que a matéria em questdo, dadas a importancia e o alcance das redes sociais e dos
provedores de aplicagdes de internet atualmente, constitui interesse de toda a sociedade

brasileira.
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Né&o fosse o suficiente, o debate atinente aos deveres e a responsabilidade legal dos
provedores de aplica¢Bes de internet por atos ilicitos praticados por terceiros a luz da Lei n°
12.965/2014 podera embasar a propositura de milhares e milhares de a¢Ges em todo o pais. A
par do impacto sobre o Judiciario, ha de se considerar também o impacto financeiro sobre as
empresas provedoras de aplicacfes de internet, o que pode, em Gltima instancia, reverberar na
atividade econdmica como um todo.

Em 1 de marco de 2018, o Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questéo,
vencido o Ministro Edson Fachin. Além disso, o Tribunal, por maioria, reconheceu a existéncia
de repercussdo geral, vencido o Ministro Edson Fachin. O STF realizou audiéncias publicas,
em 28 de marco de 2023, para debater o tema, envolvendo especialistas, representantes de
plataformas digitais e organizac¢6es da sociedade civil.

Em 27 de novembro de 2024, iniciou-se o julgamento conjunto do mérito dos recursos.
O caso RE 1.037.396/SP é paradigma do Tema n° 987 e guarda conexdao com o Tema n° 533,
cujo paradigma é o RE n° 1.057.258/MG, de relatoria do Min. Luiz Fux. Ambos 0s recursos
foram julgados em conjunto.

O julgamento ainda néo foi concluido. Apds os votos de trés ministros, o0 Min. André
Mendonca pediu vistas regimental, ndo havendo data para retomada do julgamento.

O Min. Dias Toffoli, relator do RE 1.037.396/SP, em seu extenso voto, negou
provimento ao recurso e sugeriu, entre outras, as seguintes teses:

1. E inconstitucional o art. 19, caput e § 1°, do Marco Civil da Internet, sendo
inconstitucionais, por arrastamento, os demais paragrafos do art. 19;

2. Como regra geral, o provedor de aplicagdes de internet sera responsabilizado
civilmente, nos termos do art. 21 do MCI, pelos danos decorrentes de contetdos gerados por
terceiros, inclusive na hipotese de danos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem,
guando, notificado pelo ofendido ou seu representante legal, preferencialmente pelos canais de
atendimento, deixar de promover, em prazo razoavel, as providéncias cabiveis, ressalvadas as
disposicdes da legislacéo eleitoral e os atos normativos expedidos pelo TSE;

Segundo o relator, em todos 0s casos, a apura¢do da responsabilidade devera levar em
conta a(s) atividade(s) efetivamente desempenhada(s) pelo provedor de aplicagdes (art. 3°,
inciso VI, do MCI) e o grau de interferéncia dessa(s) atividade(s), inclusive por atuagéo
algoritmica e/ou automatizada, no fluxo informacional.

Entretanto, destacou hipoteses mais graves em que a responsabilidade civil passaria a

ser objetiva, independentemente de notificacdo prévia. Ele sugeriu, entdo, a seguinte tese:
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3. O provedor de aplicagOes de internet responde civilmente de forma objetiva e
independentemente de notificacdo, pelos danos decorrentes de conteddos gerados por terceiros,
nas seguintes hipdteses: 3.1. quando recomendem, impulsionem (de forma remunerada ou néo)
ou moderem tais contetidos, havendo responsabilidade solidaria com o respectivo anunciante
ou patrocinador, quando se tratar de anincios publicitarios ou de material patrocinado; 3.2.
quando se tratar de conta inauténtica (também denominada de ‘perfil falso”), ou de conta
desidentificada e/ou automatizada; 3.3. quando se tratar de direitos do autor e conexos,
solidariamente com o terceiro responsavel pela efetiva publicacdo/postagem do contetdo, na
forma dos arts. 102 a 104 da Lei n® 9.610, de 1998; 3.4. quando configurarem préticas delitivas
de (a) crimes contra o Estado Democratico de Direito; (b) atos de terrorismo ou preparatorios
de terrorismo; (c) crime de induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio ou a automutilacéo;
(d) crime de racismo; (e) qualquer espécie de violéncia contra a crianca, o adolescente e as
pessoas vulneraveis; (f) qualquer espécie de violéncia contra a mulher; (g) infracdo sanitéaria,
por deixar de executar, dificultar ou opor-se a execu¢do de medidas sanitarias em situacdo de
Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional; (i) incitacdo ou ameaca da pratica de
atos de violéncia fisica ou sexual; (j) divulgacdo de fatos notoriamente inveridicos ou
gravemente descontextualizados que levem a incitagdo a violéncia fisica, a ameaca contra a
vida ou a atos de violéncia contra grupos ou membros de grupos socialmente vulneraveis; (k)
divulgacdo de fatos notoriamente inveridicos ou descontextualizados com potencial para causar
danos ao equilibrio do pleito ou a integridade do processo eleitoral.

Para ele, os provedores devem ser assim responsabilizados quando recomendem,
impulsionem (de forma remunerada ou ndo) ou moderem contetidos gerados por terceiro,
havendo responsabilidade solidaria com o respectivo anunciante ou patrocinador, quando se
tratar de antncios publicitarios ou de material patrocinado; quando se tratar de conta inauténtica
(também denominada de “perfil falso”), ou de conta desidentificada e/ou automatizada; quando
se tratar de direitos do autor e conexos, solidariamente com o terceiro responsavel pela efetiva
publicacdo/postagem do contetdo; quando configurarem praticas previstas em rol taxativo
relativo a crimes considerados graves, como 0s terrorismo, racismo e atentado ao estado
democrético de direito.

O relator tratou também da responsabilidade civil das plataformas de marketplaces,
propondo como tese:

5. Os provedores que funcionarem como marketplaces respondem objetiva e
solidariamente com o respectivo anunciante nas hipoteses de andncios de produtos de venda

proibida ou sem certificagio ou homologacdo pelos 6rgdos competentes no pais (quando
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exigida), sem prejuizo da responsabilidade por vicio ou defeito do produto ou servico, conforme
0 Cadigo de Defesa do Consumidor, e da aplicacdo do regime do art. 21 do MCI, na forma do
item 2 desta tese, nas hipoteses residuais.

Por fim, votou pela imposicao de deveres anexos e instrumentais para o funcionamento
responsavel dos provedores de internet no Brasil.

Por sua vez, o Min. Luiz Fux, relator do RE n°® 1.057.258/MG, em seu voto, negou
provimento ao recurso e deu interpretacdo conforme ao art. 19, caput, do MCI, sugerindo como
teses:

1. A disposicdo do art. 19 do MCI néo exclui a possibilidade de responsabilidade civil
dos provedores de aplicacdo de internet por contetidos gerados por terceiros nos casos em que,
tendo ciéncia inequivoca do cometimento de atos ilicitos, seja porquanto evidente, seja porque
devidamente informada por meio idéneo, ndo procederem a remocao imediata do contetdo.

2. Considera-se evidentemente ilicito o conteudo gerado por terceiro que veicule
discurso de 6dio, crime de racismo, pedofilia, incitagdo a violéncia, apologia a aboli¢do violenta
do Estado Democratico de Direito e apologia ao Golpe de Estado. Nestas hipdteses especificas,
ha para as empresas provedoras um dever de monitoramento ativo, com vista a preservacao
eficiente do Estado Democrético de Direito.

3. Nos casos de postagens ofensivas a honra, a imagem e a privacidade de particulares
caracterizadoras de crimes previstos na lei penal (injuria, caltnia e difamacdo), a ciéncia
inequivoca da ilicitude por parte das empresas provedoras, necessaria a responsabilizacdo civil,
dependera de sua prévia e fundada notificacdo pelos interessados, que podera ser realizada por
qualquer meio idéneo, cabendo as plataformas o dever de disponibilizar meios eletrdnicos
eficientes, funcionais e sigilosos para recebimento de dendncias e reclamacgdes de seus usuarios
gue se sintam lesados.

4. E presumido, de modo absoluto, o efetivo conhecimento da ilicitude do contetido
produzido por terceiros, por parte da empresa provedora de aplica¢fes de internet, nos casos de
postagens onerosamente impulsionadas.

Importante destacar que o Min. Luiz Fux, fez importante referéncia a Analise
Econdmica do Direito quando tratou da insuficiéncia constitucional do regime vigente, citando
inclusive Shavell, no ponto em que afirma que “o fato das empresas de tecnologia terem
eventualmente estimulos econdmicos para evitar expor préprias lesdes a direitos praticados por
seus usuarios” ndo exclui a possibilidade que outras e talvez a maioria tenha exatamente “os
estimulos opostos no sentido de fomento de divulgacdo de contetdos lesivos como forma

justamente de atrair audiéncia e aumentar sua visibilidade”.
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Em seguida, ambos os ministros acompanharam o voto do relator respectivo do recurso
julgado em conjunto.

O terceiro a votar, apos pedido de vistas, foi o0 Min. Luis Barroso, presidente do STF.

Em seu voto, o Min. Barroso, concordou, em grande parte, com as premissas
apresentadas pelos relatores, mas divergiu em alguns pontos. Ele apresentou as seguintes
divergéncias. 1) Considerou o art. 19 do MCI parcialmente inconstitucional e ndo totalmente
inconstitucional, como sugerido pelo Min. Toffoli. 2) Entendeu que conteudos de casos de
crimes contra honra devem permanecer com reserva de jurisdicdo. 3) N&o criou o regime de
responsabilidade objetiva para os casos envolvendo os provedores de internet. Ele acha que
deve ser subjetiva. 4) Em lugar de monitoramento ativo, independente de notificagéo, sugeriu
imposicdo de dever de cuidado, como responsabilizacao por falhas sistémicas. 5) N&o aplicou
qualquer obrigacdo adicional ao Marketplace.

Entre outras, ele apresentou as seguintes teses:

I — Inconstitucionalidade parcial do art. 19 do MCI, que exige ordem judicial
especifica. Ha um estado de omissdo parcial que decorre do fato de que a norma néo confere
protecdo eficiente a bens juridicos constitucionais de alta relevancia, como a protecdo de
direitos fundamentais e da democracia. Diante disso, deve-se conferir interpretagdo conforme
a Constituicdo a expressdo “ressalvadas as disposigdes legais em contrario”, contida no art. 19
do MCI, para ampliar o escopo das excecOes previstas no art. 21, do MCI de modo a
compatibilizar o regime juridico de responsabilidade civil das plataformas as exigéncias
constitucionais.

Il — Devem-se diferenciar duas formas de responsabilidade civil das plataformas
digitais. Responsabilidade relativa a falha no dever de cuidado e Responsabilidade relativa a
conteddo de terceiros. No caso de responsabilidade relativa a contetido de terceiros, deve-se
considerar a notificacdo privada como regra geral, para casos de crimes em geral, com excecdo
de crimes contra honra, que devem manter a reserva de jurisdicdo. Nestes casos, permanece 0
regime de decisdo judicial de retirada. Se houver impulsionamento pago, presume-se 0
conhecimento do conteido desde a aprovacédo da publicidade. O regime de responsabilidade de
intermediarios por contetdo de terceiros € sempre de responsabilidade subjetiva. Nos casos de
duvida razoavel sobre o contetido, os provedores ndo poderdo ser responsabilizados sem que
haja ordem judicial prévia. Os provedores tém o dever de cuidado para evitar riscos sisttmicos,
devendo atuar proativamente para inibir pornografia, incitacdo ao suicidio, racismo e outros

crimes graves. A responsabilizagdo nesses casos depende da constatacao de falha sistémica.
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1l — Os provedores de internet ttm como deveres anexos a criagdo de canais de
comunicacdo para notificagdo do usuario. A notificacdo deve conter a identificagdo do
notificante e outros dados importantes. Deve haver um devido processo em caso de retirada de
conteudo ou perfil falso. Deve haver relatorios sobre o processo de moderacédo de conteudo. Os
provedores tém o dever de cuidado para evitar riscos sisttmicos, devendo atuar proativamente
para inibir pornografia, incitacdo ao suicidio, racismo etc. A responsabilizagdo nesses casos
depende da constatacdo de falha sistémica.

Essa tramitacdo mostra que o debate sobre a responsabilidade das plataformas ainda
estd em evolucdo, e uma importante decisdo da Suprema Corte devera ser dada, influenciando
a aplicacdo do Marco Civil da Internet.

Paralelamente a tramitacdo desses dois importantes processos judiciais no STF, ha
projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional que visam alterar o Marco Civil da
Internet, especialmente no que tange a responsabilidade das plataformas digitais. Um dos
projetos mais significativos € o PL 2630/2020, que propde regulamentacdes mais rigorosas para
as plataformas, incluindo a obrigatoriedade de remoc¢do de contedo e maior transparéncia
sobre os algoritmos utilizados. Esse projeto busca enderecar questdes relacionadas a
disseminacdo de desinformac&o e a protecdo dos direitos dos usuérios, refletindo a preocupacao
crescente com o impacto das redes sociais e outras plataformas digitais na sociedade.

O debate legislativo continua, e a eventual aprovacdo de novas leis pode alterar
substancialmente o quadro juridico vigente, impondo novas obrigacdes as empresas
transnacionais que operam no Brasil. Portanto, é essencial acompanhar o andamento desses
projetos para entender plenamente as obrigagdes legais que essas empresas poderdo enfrentar
no futuro.

Retomando ao caso em julgamento, embora ndo haja referéncia direta ao principio da
eficiéncia no acordao que admitiu a repercussdo geral ao recurso e nos votos apresentado pelos
julgadores no mérito do recurso, até entdo, como visto, ha uma analise consequencialista acerca
do impacto econémico e social da decisdo, mas ndo tem sido utilizada como ratio decidendi

dos recursos.

c) ARE AgR-ED 922580/MT

O caso envolveu a Big Tech Google e ndo houve citacéo expressa aos termos principio
da eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 1.

Trata-se de um Embargos de Declaragdo em um Agravo Regimental de um Agravo

em um Recurso Extraordinario que tratou da obrigatoriedade ou ndo de provedor de Internet
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fornecer dados de seus usudrios para potencial vitima de danos a imagem (BRASIL, STF, ARE
AgR-ED 922580/MT, 2016).

Este caso € significativo por tratar da interacdo entre o principio da legalidade e o
direito a informacéo e a protecdo de dados, abordando as responsabilidades dos provedores no
contexto de compartilhnamento de contetdo digital.

O caso envolve Recurso Extraordinario em face de acérddo de Turma Recursal que
manteve a sentenca a qual havia julgado procedente, em parte, o pedido para condenar a Google
a fornecer dados pessoais (nome, endereco, registro geral e nimero de inscricdo no CPF) do
usuario que houvera inserido, no sitio eletrénico Youtube, video com imagens da autora da a¢éo
judicial e de seu marido.

Segundo o relator, Min. Edson Fachin, trata-se de discussao que se resolve no ambito
infraconstitucional (art. 927, paragrafo Unico, do Codigo Civil de 2002 e art. 14, 83°, I, do
Cdodigo de Defesa do Consumidor), de modo que a ofensa constitucional, se existente, seria
meramente reflexa, ou seja, decorrente da propria analise da legislacdo ordinaria eventualmente
aplicavel ao caso.

No recurso extraordinario, houve estribo argumentativo no principio constitucional da
legalidade, porém a fundamentacéo é genérica e a caracterizacdo, ou ndo, da obrigacao de fazer
discutida nos autos diz respeito ao campo infraconstitucional, inclusive no que concerne a
legislacédo aplicavel (por exemplo: Codigo de Defesa do Consumidor) e a possibilidade fatica,
ou ndo, do fornecimento de informacg6es ou dados suscitados, o que exigiria o revolvimento de
matéria de indole probatdria, inviavel na instancia extraordinaria.

Por unanimidade, os Embargos Declaratérios foram acolhidos para conhecer do
agravo regimental, mas negar-lhe provimento.

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acdrddo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a analises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacOes econdmicas e sociais:

Em termos econdmicos, a decisdo do STF, ao entender que a eventual violacdo ao
principio da legalidade era reflexa, compreendeu que as normas legais e infraconstitucionais
previstas no Codigo Civil e no Cddigo de Defesa do Consumidor eram suficientes para
resolucdo do caso. Com isso, impds responsabilidades consideraveis para os provedores de
conteudo digital, que, com o acordao, devem estar preparados para fornecer dados de usuarios
qguando ordenado judicialmente. Esse direcionamento aumenta 0s custos operacionais e pode
demandar investimentos em sistemas de coleta e protecéo de dados. Além disso, reforca a ideia

de que as plataformas ndo estdo isentas de responsabilidade em casos de violacdo de direitos
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por usuarios, o que pode impactar negativamente o ambiente de negécios e a estrutura de
compliance dessas empresas.

Quanto ao impacto social, a decisdo representa um avanco para a protecdo dos direitos
de individuos que possam ser alvo de conteudos ofensivos ou invasivos na internet. Ao
responsabilizar a plataforma pela disponibilizagdo de dados, o STF fortalece o direito a
privacidade e o poder de defesa dos individuos contra o uso abusivo de suas informagdes ou
imagens. Esse julgamento sinaliza que, em situacdes de abuso ou violacdo de direitos, as
plataformas digitais tém um papel ativo na cooperacdo com a Justica, promovendo uma internet
mais segura e com maiores garantias para 0S USUArios.

A decisdo do STF no ARE AgR-ED 922580 evidencia, portanto, um importante
precedente ao enfatizar que plataformas digitais possuem obrigacdes legais previstas no CDC
e no MCI em relacdo ao fornecimento de informacdes sobre usuarios mediante ordem judicial,

em defesa dos direitos de terceiros.

d) RE AgR 596805/DF

O caso nao envolveu diretamente nenhuma Big Tech e ndo houve citacdo expressa aos
termos principio da eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 1.

Trata-se de Agravo Regimental em Recurso Extraordinario, julgado em 27 de outubro
de 2009, em que se discutiu acerca da constitucionalidade da incidéncia do ICMS sobre os
servicos de conexdo de internet. O Tribunal de Justica do Distrito Federal entendeu que néo
incide o ICMS sobre servico prestado por provedor de acesso a internet, com respaldo em
jurisprudéncia consolidade pelo STJ (BRASIL, STF, RE AgR 596805/DF, 2009).

O recorrente alegou violagdo ao disposto nos arts. 2°., 150, I, e 155, 11, da Constituicdo
Federal.

O STF entendeu que a questdo relativa a incidéncia do ICMS sobre os servicos
prestados pelos provedores de internet foi dirimida com fundamento na legislacéo
infraconstitucional que disciplina a espécie: Lei n. 9.472/97, Lei Complementar n. 87/96 e
Norma n. 004/95, do Ministério das Comunicag6es. Segundo o Min. Eros Grau, relator do caso,
ndo houve ofensa direta & norma constitucional tornava-se incabivel o recurso extraordinério.

O julgamento exigiu a aplicagdo de um entendimento sobre como classificar esses
servigos para fins tributarios, e as implicacbes de considerar ou ndo o ICMS, imposto estadual,
sobre servigos que tém caracteristicas proprias e distintas dos servicos tradicionais de
telecomunicagdes.

O tribunal, por unanimidade, negou provimento ao Agravo Regimental.
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Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acordéo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a andlises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacGes econémicas e sociais:

Quanto ao impacto econémico, a decisdo reflete diretamente sobre o setor de
tecnologia e provedores de internet, garantindo previsibilidade sobre a tributacdo aplicavel a
esses servigcos. Com a decisdo, o STF evitou que houvesse uma expansdo do ICMS sobre os
provedores, 0 que poderia aumentar 0s custos operacionais dessas empresas e,
consequentemente, os precos para o consumidor final. A clareza proporcionada pela decisao
favorece o ambiente de negdcios e evita 0 aumento de carga tributaria para o setor, incentivando
investimentos em infraestrutura digital e melhorias no acesso a internet.

Do ponto de vista social, a decisdo contribui para a acessibilidade dos servicos de
internet, um elemento crucial em uma era de inclusao digital. Ao ndo autorizar uma incidéncia
adicional de ICMS, a decisdo do STF ajuda a manter o custo dos servigos de internet mais
acessivel, o que pode promover a inclusdo digital, especialmente em areas com menor oferta de
infraestrutura e servicos de comunicacdo. No entanto, a limitacdo do ICMS sobre esse servico
implica que os estados ndo podem ampliar suas fontes de arrecadacdo a partir desse setor, o que
gera discussdes sobre a equidade na arrecadacgdo entre servicos tradicionais e digitais.

Esse julgamento consolida o entendimento de que a tributacdo de servigos de internet
deve ser interpretada de acordo com a legislacédo especifica do setor, respeitando os limites da
Constituicdo e evitando sobrecargas tributarias que possam inibir o crescimento e o

desenvolvimento digital no Brasil.

e) ADI 6482/DF:

O caso ndo envolveu diretamente nenhuma Big Tech, mas a ANATEL e a Associagédo
Brasileira de Provedores de Internet e Telecomunicacdes (ABRINT) participaram como amicus
curiae. Além disso, houve citacdo expressa aos termos principio da eficiéncia e consequéncia,
conforme Anexo 1.

Este caso € um exemplo raro de uso direto da eficiéncia e do consequencialismo, onde
a ANATEL, ao atuar como amicus curiae, destacou a importancia econémica e regulatéria da
deciséo, o qual foi observado pelo Relator e por outros julgadores durante o julgamento do caso.

Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar,
proposta pelo Procurador-Geral da Republica, em face do art. 12, “caput”, da Lei 13.116, de 20
de abril de 2015, que estabelece normas gerais para implantagdo e compartilhamento da
infraestrutura de telecomunicacdes (BRASIL, STF, ADI 6482/DF, 2021)
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O recorrente alegou que a norma questionada viola o disposto nos arts. 2° c/c 60, 8§4°
(divisdo funcional de Poder e forma federativa de Estado); 5° caput e XXII (direito de
propriedade); 22, XXVII, c/c 24, § 2° (competéncia suplementar dos Estados para editar normas
especificas de licitacdo e contratacdo); 37, caput (principio da moralidade administrativa), todos
da Constituicdo Federal. Em suas razdes, sustenta que o artigo apontado vulnerou a autonomia
dos entes federados ao barrar a exigéncia de contraprestacdo em razdo do direito de passagem
em vias publicas, em faixas de dominio e em outros bens publicos de uso comum do povo,
ainda que esses bens ou instalacGes sejam explorados por meio de concessdo ou outra forma de
delegacéo federal, estadual, municipal ou distrital.

Alega que a norma, ao impedir a remuneracéo pelo custo de oportunidade da passagem
em vias publicas, em faixas de dominio e em outros bens publicos de uso comum do povo; ao
fazer rendncia a receita de terceiros a titulo de subsidiar competéncia federal; e ao tornar o
direito de passagem matéria impassivel de disposicdo contratual violou, respectivamente, o
direito constitucional de propriedade, previsto no art. 5°, caput, da CF/88, o principio de
autonomia dos entes federativos, previsto no art. 2°, c/c art. 60, § 4°, CF/88, bem como a
competéncia legislativa suplementar dos Estados para dispor sobre normas especificas em
licitagbes e contratos administrativos, prevista no art. 22, XXVII, c/c art. 24, § 2° da
Constituicdo Federal.

O caso, portanto, envolve uma agéo direta de inconstitucionalidade que questiona a
gratuidade do direito de passagem para a instalacdo de infraestrutura de telecomunicacdes,
considerando a importancia da infraestrutura para a expansdo do 5G no Brasil.

Em seu extenso voto, o relator, Min. Gilmar Mendes, destacou que, embora as
estratégias de universalizacdo de telefonia fixa tenham gerado resultados expressivos, as
politicas de telecomunica¢bes, em ambito mundial, enfrentam o desafio de responder as
transformacdes econdmicas e sociais desencadeadas pelo crescimento da modularidade das
infraestruturas do setor de Tecnologia da Informagéo e Comunicacdo (TIC) e pela ubiquidade
das redes de internet de alta velocidade.

Segundo o relator, nos dltimos anos, diversos estudiosos tém advertido sobre a
importancia de se investigarem as regras juridicas que definem os investimentos e contratos na
infraestrutura de rede que da suporte a internet, ja que, no limite, sdo esses fatores que
potencializam as chances de a populacéo ter acesso a rede, o que, € claro, possui consequéncias
drésticas para a realizagdo do direito de acesso & informacgao.

A expansdo do acesso a internet de alta velocidade tem empurrado as politicas de

telecomunicagdes da década de 1990 para um verdadeiro “ponto de inflexao” (inflection point).
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Segundo o Min. Gilmar Mendes, enquanto as legislagdes-base do setor ainda presumem a
alocacdo de regimes juridicos entre mercados rigidamente separados (como os de telefonia fixa
e telefonia movel), as fronteiras das multiplas formas de comunicacao tém sido cada vez mais
nubladas pela convergéncia tecnologica e pelo surgimento de novos modelos de negdcios
baseados na internet.

E exatamente diante desse contexto que os formuladores de politicas publicas e agentes
reguladores nacionais tém buscado adaptar o contexto normativo nacional, desenhado na
década de 1990, para uma realidade em que a fronteira critica do setor consiste na
implementacdo de metas e compromissos de abrangéncia para a cobertura da rede de internet
banda larga fixa e movel.

Em um trecho de seu voto, o relator faz mencéo a dados apresentados pela Agéncia
Reguladora ANATEL, ouvida como Amicus Curiae. Segundo ele, a ANATEL, em sua
manifestacdo, destacou que o Brasil enfrentava e enfrenta considerdveis dificuldades para
atingir um nivel 6timo de cobertura de rede que possa dar suporte a implantacdo da tecnologia
5G em patamares de qualidade adequada. Como bem observa, entre as principais dificuldades,
estdo “0s embaracos burocraticos impostos para a instalacdo de infraestrutura de redes
pulverizados de forma distinta entre os entes federados e a alta carga tributaria que recai sobre
o setor” (BRASIL, STF, ADI 6482/DF, 2021).

Assim, na visdo do relator, fica bastante claro que a discusséo travada nesta ADI possui
reflexos imediatos sobre a viabilidade da expansdo das redes de acesso a internet de alta
velocidade, fator esse determinante para o desenvolvimento econdmico nacional nos proximos
anos.

Com isso, entendendo que a restricdo ao direito real de propriedade imposta pelo art.
12, caput, da Lei 13.116/2015 afigura-se adequada, necessaria e proporcional em sentido em
estrito, a Suprema Corte entendeu por declarar constitucional a norma. Sob o ponto de vista da
adequacdo, as dificuldades histéricas de harmonizacdo da disciplina normativa sobre a
implantacdo da infraestrutura de telecomunicac@es, aliada a extensdo da competéncia privativa
da Unido para legislar sobre a matéria, convergem para o juizo de que a edicdo de uma lei
federal sobre o tema é a medida mais adequada para a finalidade da norma.

Sob o ponto de vista da necessidade, ndo haveria meio menos gravoso para assegurar
a finalidade da norma, uma vez que, mesmo que se cogitasse de deixar ao poder dos Estados e
dos Municipios a fixacdo de um valor pelo uso da faixa de dominio, essa opg¢ao poderia gerar
distor¢des na politica regulatdria nacional dos servicos de telecomunicagdes. Por fim, sob o

ponto de vista da proporcionalidade em sentido estrito, verificou-se que tanto a lei federal
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quanto o seu regulamento previram salvaguardas de modo a evitar o total aniquilamento do
direito real em jogo, tais como a ressalva de que a gratuidade ndo afeta obrigacdes
indenizatorias decorrentes de eventual dano efetivo ou de restricdo de uso significativa e a
previsdo de que a gratuidade sera autorizada pelos 6rgédos reguladores sob cuja competéncia
estiver a area a ser ocupada ou atravessada,

No julgado, a presenca de argumentos baseados na eficiéncia é esporédica, mas quando
ocorre, visa garantir que a decisao judicial atente para a complexidade econémica do mercado
digital e tecnoldgico. O STF, ao aplicar o consequencialismo, como no ADI 6482/DF, considera
0 impacto potencial das decisdes nas politicas publicas e na economia. Esses fundamentos se
alinham com a visdo dos estudiosos Richard Posner e William Landes, 0s quais argumentam
que o sistema juridico deve funcionar como um “estoque de capital” eficiente, de maneira a
otimizar o sistema de justica e responder as necessidades sociais emergentes.

O Min. Nunes Marques, em seu voto, destacou que, analisando-se pela perspectiva da
eficiéncia, a gratuidade referida € uma solucdo Otima. Ao criar um ambiente de negocios
amigavel para o concessionario, desobstruindo o caminho para novos investimentos, tanto em
termos de custos financeiros como burocréaticos, a gratuidade da utilizacdo de bens de uso
comum do povo traduz-se em um nudging para o investidor, que se sente estimulado pelo
contexto cooperativo, o que acaba produzindo um ciclo virtuoso de mais investimento, melhora
na qualidade dos servicos, reposicionamento da demanda, novos investimentos etc.

A Min. Carmem LuUcia, ao considerar que o dispositivo questionado ndo violava o
principio da eficiéncia, ainda ressaltou que a escolha do modelo pelo legislador federal é
exatamente para buscar maior eficiéncia que, como ja havia sido ressaltado pelo relator, a
incluséo digital e a necessidade de se dar cumprimento pleno, por exemplo, aos objetivos da
Republica fixados no art. 3° da Constituicdo, sdo da Republica e ndo de cada governo, e existem
no sentido de diminuir desigualdades e diferencas sociais e regionais.

Por sua vez, o Min. Luiz Fux, entdo Presidente do STF, destacou que o caso especifico
também admite que haja uma influéncia da Analise Econdmica do Direito e, segundo ele, a
Ministra Carmen LUcia usou a palavra-chave da economia que € a eficiéncia. Para o julgador,
essa € uma lei nacional que visa estabelecer a uniformidade desse regime de exploragdo das
faixas de dominio pablico por concessionarias que vao prestar servico a comunidade. Essas
concessionarias ndo tém como objetivo econdmico o que vao cobrar pela passagem da fiagdo
necessaria para instalagdo dessas redes.

Em sua visao:
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Mutatis mutandis, haveria, sim, como se fosse uma imunidade reciproca entre
as entidades da federacdo, 0 que ocorre com essas concessiondrias. Elas néo
vao viver do lucro dessas passagens de cabos, mas do lucro daqueles que
utilizam os seus servicos. E essa externalidade econdmica veio expressa
através de uma informacdo do melhor amicus curiae que poderiamos ter aqui,
a ANATEL, quando assenta, em sua avaliacdo - e, hoje, a analise econdmica
do Direito visa exatamente apreender o custo-beneficio na aplicacdo de uma
decisdo judicial -, que 0 aumento de custos operacionais - e isso é quase 16gico
- no caso de uma eventual cobranca de contraprestacdo pelo denominado
direito de passagem desestimula a implantacdo de servicos de
telecomunicagdes e afastaria investimentos no momento em que nds estamos
na iminéncia da instalacdo do sistema 5G (BRASIL, STF, ADI 6482, p.
138/139).

No julgamento da ADI 6482, o Supremo Tribunal Federal (STF) analisou a
constitucionalidade do artigo 12 da Lei n® 13.116/2015, que garante a gratuidade do direito de
passagem para a instalacao de infraestrutura de telecomunicag¢6es em vias publicas, faixas de
dominio e outros bens publicos. A decisdo confirmou que a Unido possui competéncia exclusiva
para legislar sobre telecomunicagdes, tornando inaplicavel qualquer exigéncia de
contraprestacdo pelos Estados e Municipios. Com isso, por maioria de votos, a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade foi julgada improcedente. A decisdo do STF foi prolatada em 18 de
fevereiro de 2021.

Como se V&, quanto as consequéncias, a maioria dos votos e a ementa do acérdao
fazem referéncia ao principio da eficiéncia e a analises das consequéncias do julgado. Com isso,
pode-se extrair que a decisdo tem implicacBes econémicas e sociais:

Em termos econdmicos, a decisdo do STF representa um incentivo econdmico
importante para as empresas de telecomunicages, incluindo Big Techs e provedores de
internet, que poderdo expandir sua infraestrutura sem custos adicionais com taxas de passagem,
reduzindo despesas e facilitando a implementacéao de redes de alta velocidade, como 0 5G. Essa
medida estimula investimentos no setor e pode contribuir para uma rapida expansdo da
conectividade, o que é estratégico para a competitividade econémica do pais.

Em termos sociais, a decisdo busca promover o acesso equitativo a internet,
especialmente em areas menos favorecidas, onde os custos adicionais poderiam limitar os
investimentos em infraestrutura. Ao garantir a expansao das redes de telecomunicaces, a
decisdo do STF apoia a inclusdo digital, essencial para o desenvolvimento educacional,
profissional e social, especialmente no contexto de uma sociedade cada vez mais conectada.

Em sintese, o STF reforgou que a universalizagdo do acesso as telecomunicacgdes € um

servigo essencial e, como tal, deve ser priorizado sobre interesses locais. Essa interpretacao
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assegura uma infraestrutura robusta e integrada, respondendo as necessidades da economia

digital e ao interesse publico de ampliar a inclusdo digital em todo o pais.

4.1.2 Casos criminais de interesse dos Provedores de Internet

Neste segmento, detalhamos casos em que a eficiéncia é acessoria, mas o impacto das
decisdes reflete a aplicacdo pratica desse principio.

a) RE AgR 1492655/RJ:

O caso envolveu indiretamente a Apple, por ter recebido um oficio do Ministério
Publico requisitando o congelamento de dados teleméaticos. Ndo houve citacdo expressa aos
termos principio da eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 1.

Cuida-se de agravo regimental interposto pelo Ministério Publico Federal contra
decisdo que negou seguimento ao recurso extraordinario, sob o fundamento de que o Tribunal
a quo, ao dirimir a questdo posta no apelo extremo, ateve-se ao exame da legislacdo
infraconstitucional, Lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). Portanto, a violagdo a
Constituicao, se ocorresse, seria indireta ou reflexa, o que ndo enseja recurso extraordinario
(BRASIL, STF, RE AgR 1492655/RJ, 2024).

No caso, 0 Ministério Publico interpbs Recurso Extraordinario com fundamento no
artigo 102, inciso 111, alinea 'a', da Constituicdo Federal, contra acorddo proferido pelo Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro que concedeu ordem de habeas corpus contra decisao que indeferiu
pedido liminar de declaracdo de nulidade das provas obtidas por meio da quebra de dados
telematicos em suposta violacdo a Constituicdo da Republica e as disposicGes da Lei
12.965/2014 (Marco Civil da Internet).

Segundo se colhe do julgado, 0 GAECOMP/RJ, antes de obter a devida autorizagédo
judicial, teria enviado oficios a empresa Apple, requisitando que fosse providenciada “a integral
e imediata preservacdo de todo o conteudo dos seguintes dados: '(...) (a) registros de conexdo
(data, horario, padréo de fuso horario, IP e porta légica; (b) histérico de IMElIs utilizados; (c)
midias arquivadas (Fotos, Videos e outras dispensado o fornecimento de arquivos de musica);
(d) historico de pesquisa; (e) historico de navegacao; (f) historico de localizacdo; (g) favoritos;
(h) e-mails; (i) agenda/calendério; (j) agenda de contatos; (k) aplicativos instalados; (I) backups
contidos nos servigos de ‘driver’, incluindo e-mail e mensageiro instantaneo (ex. Whatsapp)
(...)', relacionados a conta de e-mail da pessoa investigada.

A Lei n° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) dispde que “a guarda e a
disponibilizacdo dos registros de conexdo e de acesso a aplicagdes de internet” nela tratados,

“bem como de dados pessoais e do contedo de comunicacdes privadas, devem atender a
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preservacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente envolvidas”. No entanto, ressalva que o provedor responsavel pela guarda esta
obrigado a disponibilizar os registros (de conexdo e de acesso a aplicacbes da internet),
mediante ordem judicial (artigo 10, 88 1° e 2°).

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ao julgar o caso, considerou que em tais
circunstancias, considerando a auséncia de autorizacdo judicial prévia, considerando que a
requisicdo, além de registros exclusivos, tais como informacGes de data e hora de acesso,
duracdo e IP de origem, também solicitou a preservacao de dados como fotos, videos, historico
de pesquisa, etc. protegidos pela privacidade e pela reserva de jurisdigéo, era forgoso reconhecer
que os limites legais foram extrapolados haja vista que estas informacdes ndo fazem parte do
conceito de 'registros de acesso a aplicacdes de internet' ou ‘registros de conexao.

O STF, ao julgar o Recurso Extraordinario, concluiu que o Tribunal a quo, ao dirimir
a questdo posta no apelo extremo, ateve-se ao exame da legislacdo infraconstitucional, Leli
12.965/2014 (Marco Civil da Internet). Portanto, a violagcdo a Constituicdo, se ocorresse, seria
indireta ou reflexa, 0 que ndo enseja recurso extraordinario.

O caso, como observado, envolveu indiretamente a Apple e a questdo do congelamento
de dados telematicos antes de decisdo judicial. Destaca-se a auséncia de fundamentacdo direta
no consequencialismo e no principio da eficiéncia, mas com impacto relevante para o mercado

de tecnologia e a protecdo de dados.

b) RCL AgR 65044/MT:

O caso nédo envolveu diretamente nenhum Big Tech e ndo houve citacdo expressa aos
termos principio da eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 1.

Trata-se de processo em segredo de justica. Da ementa, extrai-se que se refere a
Agravo Regimental em Reclamagédo Constitucional. O processo judicial decorre da “Operagao
Catrapo” e 0 agravante alega descumprimento da Sumula Vinculante 14 do STF, pois ndo lhe
foi autorizado pelo juiz criminal acesso as respostas de oficios originais de operadoras de
telefonia e provedores de internet contendo data, hora e minuto das implementac6es. Alega
criagéo de procedimento ilegal entre o juiz de direito e a autoridade policial, com violagdo ao
Art. 12 da Resolugdo 59/2008 do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, STF, RCL AgR
65044/MT, 2024).

O relator, Min. Gilmar Mendes, entendeu pela presuncdo de legitimidade dos atos

praticados pelas autoridades puablicas, ndo havendo demonstracdo de indicios de
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irregularidades. Em suma, falta de argumentos apresentados pelo agravante capazes de infirmar
0 ato atacado.

O STF, em sua 22. Turma, por unanimidade, acompanhou o relator e negou provimento
ao Agravo Regimental. O julgamento ocorreu em 06 de maio de 2024.

O caso, a despeito de ser matéria criminal e ndo envolver nenhuma empresa de
tecnologia como parte, é relevante pois se mostra representativo de um julgamento em que
operadoras de telefonia e provedores de internet lidam com o cumprimento de ordens judiciais
para 0 acesso a dados de interceptacdo, destacando o cuidado judicial com a privacidade e o
sigilo, o que influencia diretamente a operacdo das empresas Big Techs do setor de telefonia e
internet.

Ha outros julgados do STF, em matéria criminal, que tratam da responsabilizacdo dos
provedores de internet, os quais ndo constaram no Anexo 1, por ndo atenderem o critério de
pesquisa e estarem em segredo de justica. Uma grande parte decorrente dos inquéritos INQ.
4.781/DF, que trata da disseminacdo de desinformacdo “fake news” e INQ. 4.874/DF, que
investiga a existéncia de “milicias digitais”.

Da andlise de algumas decis@es publicadas, pode-se extrair o entendimento atual de
alguns ministros da Suprema Corte sobre a questdo. A titulo de exemplo, em decisdo proferida
no Ing. 4781/DF (BRASIL, STF, INQ 4781/DF, 2021), o relator, Min. Alexandre de Moraes,
consignou:

N&o é crivel, portanto e especialmente, apés as elei¢cGes de 2022 e a tentativa
golpista de 8/1/2023, que os provedores de redes sociais e de servigos de
mensageria  privada ndo tenham total consciéncia de sua
INTRUMENTALIZACAO por diversas milicias digitais para divulgar,
propagar e ampliar inimeras praticas ilicitas nas redes sociais; inclusive no
gravissimo atentado ao Estado Democratico de Direito e na tentativa de
destruicdo do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Congresso Nacional e
Pal&cio do Planalto.

Com absoluto respeito a liberdade de expressao, as condutas dos provedores
de redes sociais e de servicos de mensageria privada e seus dirigentes precisa
ser devidamente investigada, pois sdo remuneradas por impulsionamentos e
monetizacdo, bem como ha o direcionamento dos assuntos pelos algoritmos,
podendo configurar responsabilidade civil e administrativa das empresas e
penal de seus representantes legais.

A Constituicdo protege a liberdade de expresséo no seu duplo aspecto: o
positivo, que ¢ exatamente “o cidaddo pode se manifestar como bem
entender”, e o negativo, que proibe a ilegitima intervencdo do Estado, por
meio de censura prévia. (...)

A Constituigdo Federal consagra o binémio “liberdade e responsabilidade”;
ndo permitindo de maneira irresponsavel a efetivacdo de abuso no exercicio
de um direito constitucionalmente consagrado; ndo permitindo a utilizacdo da
“liberdade de expressdo” como escudo protetivo para a pratica de discursos
de ddio, antidemocraticos, ameacas, agressoes, infragdes penais e toda a sorte
de atividade ilicitas.
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Os provedores de redes sociais e de servicos de mensageria privada ndo devem
ter nem mais, nem menos responsabilidade do que os demais meios de midia,
comunicacdo e publicidade, principalmente, quando direcionam ou
monetizam os dados, informagdes e noticias veiculadas em suas plataformas,
auferindo receitas; pois AS REDES SOCIAIS NAO SAO TERRA SEM LEI!
AS REDES SOCIAIS NAO SAO TERRA DE NINGUEM!

Os provedores de redes sociais e de servicos de mensageria privada devem
absoluto respeito a Constituicdo Federal, a Lei e a Jurisdi¢do Brasileira.

A dignidade da pessoa humana, a prote¢do a vida de criangas e adolescentes e
a manutencdo dos Estado Democratico de Direito estdo acima dos interesses
financeiros dos provedores de redes sociais e de servicos de mensageria
privadal

E urgente, razoavel e necessaria a definicio — LEGISLATIVA elou
JUDICIAL —, dos termos e limites da responsabilidade solidaria civil e
administrativa das empresas; bem como de eventual responsabilidade penal
dos responsaveis por sua administracao.

Em decisdo proferida na PET 10792/DF, a Primeira Turma do STF assentou que:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. UTILIZACAO DE PERFIS NAS
REDES SOCIAIS PARA A PROPAGACAO DE DISCURSOS COM
CONTEUDO DE ODIO, SUBVERSAO DA ORDEM E INCENTIVO A
QUEBRA DA NORMALIDADE INSTITUCIONAL E DEMOCRATICA.
ABUSO DO DIREITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAO.
NECESSIDADE E ADEQUACAO NO BLOQUEIO DE PERFIS PARA
FAZER CESSAR A ATIVIDADE CRIMINOSA. ILEGITIMIDADE AD
CAUSAM DO AGRAVANTE. AGRAVO REGIMENTAL NAO
CONHECIDO. 1. E flagrante a ilegitimidade ativa ad causam do ora
agravante, ndo havendo para ele interesse subjetivo a ser tutelado. Incabivel
ao recorrente opor-se ao cumprimento do bloqueio dos canais/perfis/contas
determinado nestes autos. 2. A liberdade de expressdo € consagrada
constitucionalmente e balizada pelo binémio LIBERDADE E
RESPONSABILIDADE, ou seja, 0 exercicio desse direito ndo pode ser
utilizado como verdadeiro escudo protetivo para a pratica de atividades
ilicitas. Ndo se confunde liberdade de expressdo com impunidade para
agressdo. 3. Dessa maneira, uma vez desvirtuado criminosamente o exercicio
da liberdade de expressdo, a Constituicdo Federal e a legislacdo autorizam
medidas repressivas civis e penais, tanto de natureza cautelar quanto
definitivas. 4. Agravo Regimental ndo conhecido. (BRASIL. STF. Pet: 10792/
DF, 2024)

A decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o blogueio de perfis em redes
sociais que propagam discursos de 6dio e incentivam a quebra da ordem democratica traz
consequéncias significativas para as partes envolvidas, os provedores de internet e a sociedade
como um todo.

A pessoa investigada, que teve suas contas bloqueadas, pode sofrer consequéncias
financeiras diretas, especialmente se utilizava as contas como redes sociais para fins comerciais
ou como ferramenta para expandir sua influéncia digital. O blogqueio impede qualquer receita
gerada por monetizacao de contetdo ou parcerias comerciais. Do outro lado, a deciséo traz um

beneficio indireto para outras pessoas interessadas, como concorrentes que operam dentro da
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legalidade e que podem ser prejudicados pela disseminacdo de informacdes falsas ou discursos
polarizadores que afetam mercados ou consumidores.

Os provedores de redes sociais enfrentam custos operacionais crescentes, pois a
decisdo reforca a necessidade de uma vigilancia ativa sobre o contetdo publicado. Essas
empresas, como a X, que com a decisdo teve 0S Servigos suspensos temporariamente em
territdrio nacional, atingindo milhdes de consumidores, precisam investir em: a) sistemas de
monitoramento de inteligéncia e artificial para deteccao de atividades ilegais; b) equipe juridica
e moderadores de conteddo para garantir a conformidade com a legislacdo nacional, evitando
acOes judiciais e, consequentemente, multas caso ndo cumpram ordens de bloqueio
rapidamente. Além disso, a imposicao de blogueios pode gerar um efeito em cascata em termos
de regulamentacéo, exigindo que outras plataformas também adaptem suas politicas para evitar
futuras sangoes.

A sociedade, por sua vez, como um todo, pode experimentar efeitos mistos: De um
lado, beneficios sociais e econdmicos indiretos, visto que a contencao de discursos de 6dio e
informacdes falsas pode criar um ambiente digital mais saudavel, estimulando a confianca no
mercado e incentivando maior engajamento online por parte de consumidores e investidores.
Do outro lado, custos indiretos a liberdade de expressao, visto que se a deciséo for interpretada
como um precedente para censura prévia, pode gerar incertezas legais e desincentivar o uso de
redes sociais como ferramentas de expressao e inovacao, impactando a atividade econémica de
profissionais como influenciadores digitais e pequenos empreendedores que dependem dessas
plataformas.

Nesse contexto, a decisdo do STF, nesse caso particular envolvendo uma investigacao
de crimes cibernéticos, busca equilibrar a liberdade de expressédo e a responsabilidade legal dos
individuos, apontando que abusos desse direito fundamental podem gerar medidas restritivas.
Contudo, ao promover esse controle judicial mais rigido, ha implicacbes para o ambiente
econdmico e social:

« Positivamente, contribui para a busca de uma economia digital mais regulada e

confidvel, com maior protecdo a consumidores e anunciantes.

« Negativamente, cria barreiras financeiras para pequenos criadores de contetdo e

plataformas que precisam se adaptar a critérios mais rigidos, aléem de suscitar
debates sobre o uso legitimo do controle judicial prévio para o exercicio da

liberdade de expresséo.
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Essa dualidade reflete a complexidade de decisfes judiciais que buscam preservar
valores democréticos e que, a0 mesmo tempo, produzem impactos no ecossistema econdmico

e social.

4.2 APRESENTACAO DOS CASOS DIFICEIS JULGADOS PELO STJ
4.2.1 Visédo Geral dos Casos

Nos julgamentos do STJ, nota-se uma preocupacdo central com a legalidade, a
seguranca juridica. Os impactos sociais e econdémicos das decisdes envolvendo empresas de
grande porte ndo costumam ser considerados na fundamentagéo das decisdes. Este segmento se
aprofunda na analise dos 100 casos encontrados, destacando o papel das big techs e a aplicagdo
de principios constitucionais e regras legais.

Os 100 casos pesquisados no STJ trazem um espectro mais amplo de temas, em
especial questdes relacionadas a responsabilidade civil das plataformas de e-commerce e
provedores de internet. Muitas dessas decisdes abordam diretamente a interagdo entre o Marco
Civil da Internet e a protecdo de direitos fundamentais. Casos envolvendo grandes plataformas,
como o Mercado Livre e a OLX, refletem questdes complexas sobre a responsabilidade desses
intermediarios digitais, especialmente em casos de fraude e violago de direitos autorais.

Dos casos analisados, dezoito chamaram atencdo. Apenas um fez uso da andlise
consequencialista da decisdo (REsp 1930256/SP). Séo eles:

a) Aglint no REsp 1732087/PR

O caso envolveu o Google e o Facebook. N&o houve citacdo expressa aos termos
principio da eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

Trata-se de Agravo Interno no Recurso Especial em uma Acéo de indenizagdo por
Danos a imagem e a honra, em razdo da disponibilizacdo de video de palestra, em desacordo
do Marco Civil da Internet. O autor da acdo requereu a retirada de post ilegal. O Agravo interno
foi desprovido pelo STJ. (Agint no REsp n. 1.732.087/PR, relator Ministro Jodo Otavio de
Noronha, Quarta Turma, julgado em 7/10/2024, DJe de 9/10/2024.)

Segundo consta no voto do relator, constitui determinacdo impossivel aquela que
impde ao provedor de internet, genericamente, suprimir termos ou expressdo, fotos ou texto
especifico, ainda que relacionados aqueles que constam do URL da pagina em que inserida a
publicacdo supostamente ofensiva.

A turma, em seu julgamento, entendeu que ndo é responsabilidade dos provedores de
hospedagem realizar o juizo de valor prévio acerca da natureza ofensiva ou nao das publicacdes

da internet, por isso os pedidos de remocdao de contetido devem ser chancelados pelo Judiciario
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por meio de ordem judicial que indique a localizacdo inequivoca da postagem (URL). Tanto o0s
provedores de busca quanto os de hospedagem sé podem ser responsabilizados pela demora ou
omissdo em cumprir ordem judicial de retirada de post ilegal depois de informado o URL
respectivo pelo requerente.

A decisdo reafirma a necessidade de identificacdo especifica do contetdo ofensivo
para sua remog¢do. O STJ destacou que os provedores de internet ndo sdo responsaveis por
realizar juizo de valor antecipadamente sobre a licitude de contetido. Assim, para a remocao de
publicacOes, é essencial que a ordem judicial forneca a URL exata da postagem considerada
ilicita. O Tribunal também frisou que critérios genéricos para a supressdo de contetdo, sem
especificacdo do local na internet, tornam determinacdes especificas inviaveis ao ordenamento
juridico.

O tribunal, por unanimidade, negou provimento ao Agravo Regimental.

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acordéo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a andlises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacdes econémicas e sociais:

A decisdo favorece as empresas transnacionais Google e Facebook, pois delimita
claramente suas responsabilidades. Ao exigir que a remocao de conteddo ofensivo dependa de
ordens judiciais especificas com indicacdo da URL, o Tribunal protege os provedores de uma
sobrecarga de monitoramento e remocao de contedo, 0 que poderia ser operacionalmente
inviavel e economicamente custoso. Isso garante que as plataformas mantenham seu modelo de
negocios sem um aumento desproporcional de riscos juridicos.

Do ponto de vista social, a decisdo equilibra a garantia do direito a liberdade de
expressdo e a protecdo do direito & honra e a imagem. Embora a prote¢do da honra dos
individuos seja relevante, a decisdo busca evitar a censura prévia e a remocdo indevida de
conteddos que possam ser de interesse publico. Esse equilibrio contribui para um ambiente
digital que privilegia o debate e a circulagdo de informagdes, mas dentro dos limites
estabelecidos pelo Judiciario.

No aspecto econémico, a supervisdo traz seguranca juridica para as empresas de
tecnologia, as quais podem continuar operando sem a necessidade de implementar mecanismos
de filtragem ou moderacdo proativa sobre conteudos postados por terceiros. Além disso, ao
evitar decisdes que poderiam gerar inseguranga juridica, a economia digital é beneficiada,
promovendo a inovagéo e o crescimento sustentavel do setor.

Ao que parece, o julgamento estabelece um precedente importante para fortalecer que

o0s provedores de internet ndo devem ser obrigados a monitorar ou remover contetdo sem uma
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ordem judicial especifica, dentro do disposto no Marco Civil da Internet. Isso contribui para
uma internet mais livre, mas também aponta para a necessidade de um sistema juridico robusto

que proteja os direitos individuais sem comprometer a funcionalidade das plataformas digitais.

b) Agint no AREsp 2458697/SP

O caso envolveu o Google, a Yahoo e a Microsoft. Nao houve citagdo expressa aos
termos principio da eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

Cuida-se de Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial originada de uma Acéo
de Obrigacdo de Fazer contra os provedores de internet Google Brasil, Yahoo do Brasil e
Microsoft, solicitando a desindexacdo de links relacionados a contetidos causadores de danos a
honra e a imagem do agravante. O caso analisou questfes fundamentais como o direito ao
esquecimento, a liberdade de expressdo e a responsabilidade dos provedores de busca. Alegou-
se violacéo dos arts. 489 e 1.022 do CPC/2015.

O STJ, por unanimidade, negou provimento ao Agravo interno. (Agint no AREsp n.
2.458.697/SP, relator Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma, julgado em 15/4/2024, DJe de
19/4/2024.)

Segundo o relator, a jurisprudéncia da Corte Superior firmou-se no sentido de que, se
as informaces sdo publicas, ndo se pode obrigar os provedores de pesquisas a eliminarem de
seu sistema os resultados derivados da busca de determinado termo ou expressdo. Assim,
estando o acorddo estadual em consonancia com a jurisprudéncia do eg. STJ, o apelo nobre
encontra 6bice na Sumula 83/STJ, aplicavel tanto pela alinea "a" como pela alinea "c" do
permissivo constitucional.

O STJ reiterou que os provedores de internet ndo podem ser obrigados a desindexar
informacBes pulblicas de seus sistemas de busca, mesmo que tais informacdes causem
desconforto aos individuos envolvidos. A Corte concluiu que a ja exigida — incluindo a
auséncia de direito ao esquecimento no ordenamento brasileiro — esta em consonancia com a
liberdade de informacdo e memoria coletiva. O caso, portanto, exige um equilibrio entre 0s
direitos fundamentais em conflito: o direito a honra e a privacidade versus o direito a liberdade
de expressdo e acesso a informacgao.

A deciséo do STJ confirmou que a desindexacao de contetidos nos provedores de busca
s0 é possivel quando ha determinacéo judicial especifica, respeitando o principio da legalidade.
Além disso, reafirmou a tese do STF no Tema 786, que considera incompativel com a
Constituicdo qualquer restricdo a divulgacdo de informagdes veridicas e de interesse publico,

mesmo apos a passagem do tempo.
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Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acordéo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a andlises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacGes econémicas e sociais:

A decisdo beneficia as grandes plataformas, garantindo-lhes seguranca juridica para
operar seus sistemas de busca sem a necessidade de um monitoramento constante e proativo de
contetdos vinculados a individuos. A desobrigacdo de desindexar conteudo amplia a
capacidade dessas empresas de operar sem custos adicionais significativamente relacionados
ao cumprimento de ordens judiciais genéricas. 1sso preserva seu modelo de negocios baseado
em algoritmos de busca robustos e acessiveis.

Para a sociedade, a deciséo protege a liberdade de informag&o, garantindo que o
publico continue a ter acesso irrestrito a informac6es de interesse coletivo, mesmo quando isso
gera desconforto pessoal. Ao preservar a memoria coletiva, o STJ fortalece a transparéncia e a
responsabilizacdo, especialmente em casos de interesse publico. Contudo, a auséncia do direito
ao esquecimento levanta preocupacdes quanto a protecdo da dignidade de individuos que
podem ser expostas repetidamente a informacdes sobre episodios ja superados ou arquivados.

Em termos econdmicos, para 0 ambiente de negocios, o julgamento favorece a
previsibilidade e a estabilidade juridica, incentivando investimentos continuos no setor de
tecnologia. A clareza em relacdo as responsabilidades das plataformas reduz os riscos de litigios
e 0s custos relacionados a implementacdo de mecanismos adicionais de controle ou censura.

O julgamento reafirma a linha seguida pelo STJ e STF de ndo considerar o direito ao
esquecimento como um impeditivo a liberdade de informacéo. Esse precedente reforca o papel
das plataformas como facilitadoras de acesso as informacdes publicas, mantendo o equilibrio
entre os direitos fundamentais no ambiente digital.

c) Agint nos EDcl no AREsp 1753362 / RJ

O caso envolveu o Google. Ndo houve citacdo expressa aos termos principio da
eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

Trata-se de Agravo interno nos Embargos de Declaracdo no Agravo em Recurso
Especial decorrente de uma Acdo de Indenizacdo por Danos Morais cumulada com Obrigacéo
de Fazer. A discusséo residiu em definir se € legal a ordem judicial que determina a remocao
de URLSs especificas por provedores de busca.

O caso abordou temas centrais, como a responsabilidade civil dos provedores de
internet, a liberdade de expressao e os limites da responsabilidade subjetiva com base no Marco

Civil da Internet.
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A controvérsia girou em torno da legalidade de uma ordem judicial que determinou a
remo¢do de URLSs indicadas pela parte do autor, que alegava que os conteudos publicados
violavam sua honra e imagem. O STJ afirmou que, no contexto pos-Marco Civil da Internet, os
provedores sdo responsabilizados quando, mesmo apos notificacdo judicial especifica, ndo
tomam as medidas cautelares para a remoc¢édo do contetdo indicado.

O ponto central foi a necessidade de indicacdo clara e especifica das URLs a serem
removidas. A decisdo reafirmou que os provedores de internet ndo tém obrigacao de monitorar
proativamente todo o conteldo gerado por terceiros, mas se tornam solidariamente responsaveis
quando, ap6s ordem judicial, ndo removem os contetdos infratores.

Segundo o relator, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica define que (a) para
fatos anteriores a publicacdo do Marco Civil da Internet basta a ciéncia inequivoca do conteido
ofensivo pelo provedor, sem sua retirada em prazo razoavel, para que este se torne responsavel
e (b) apds a entrada em vigor da Lei n® 12.965/2014, caso dos autos sob julgamento, o termo
inicial da responsabilidade solidaria do provedor é o momento da notificacdo judicial que
ordena a retirada do conteudo da internet.

Na hipotese, a responsabilidade civil do provedor da internet decorreu do nao
cumprimento da ordem judicial que determinou a remoc¢ao de conteddo indicado pelas URLSs.
Com isso, o STJ julgou o Agravo Interno ndo provido. (Agint nos EDcl no AREsp n.
1.753.362/RJ, relator Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, Terceira Turma, julgado em
8/4/2024, DJe de 11/4/2024.)

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acdrddo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a andlises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacOes econdmicas e sociais:

Para Big Techs e Provedores de Internet, a decisdo confirma a necessidade de uma
ordem clara quando se tem por objetivo a remocdo de conteudo, garantindo que as plataformas
sO sejam responsabilizadas quando notificadas judicialmente de forma precisa. Esse
entendimento protege os provedores de um 0Onus excessivo de monitoramento continuo e
proativo, que poderia comprometer as previsdes econdmicas de suas operacoes.

Do ponto de vista social, a decis@o equilibra os direitos de liberdade de expresséo e de
protecdo a honra. Ao exigir uma ordem judicial especifica para a remocéo de conteudo, o STJ
evita a censura arbitraria, protegendo o espaco de debate publico e o direito a informacéo. Por
outro lado, garante que vitimas de contetdos ofensivos tenham um caminho judicial claro para

solicitar a remocao de materiais lesivos.
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Em termos econdmicos, a decisdo oferece previsibilidade juridica as operacGes de
provedores de internet, criando um ambiente regulatério que favorece a inovacdo e 0s
investimentos no setor digital. Além disso, a exigéncia de ordens judiciais especificas reduz o
risco de litigios necessarios e protege as plataformas de possiveis abusos legais.

Em suma, o julgamento reafirma a posicdo do STJ sobre a responsabilidade dos
provedores de internet, destacando a importancia da notificacdo judicial especifica como
condicdo para a remocdo de conteudos e para a imputacéo de responsabilidade. Esse equilibrio
contribui para a manutencdo de um ambiente digital livre e responsavel, alinhado com o0s

direitos fundamentais e a seguranca juridica no setor.

d) REsp 2057908/SC

O caso envolveu o Mercado Livre. Ndo houve citacdo expressa aos termos principio
da eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

Trata-se de Recurso Especial decorrente de A¢édo de Indenizagdo por Danos Morais e
Materiais. O proposito recursal foi decidir se a responsabilidade da plataforma de comércio
eletronico de retirar anuncio que viole direitos autorais se inicia apos a notificacdo do titular da
obra ou ap6s a ordem judicial especifica.

Segundo o relator, diante da auséncia da legislacdo especifica tratando de infracbes a
direito do autor e a direitos conexos cometidos por provedores de aplicacdo de internet a que se
refere o art. 19, 82° do Marco Civil da Internet, aplica-se a Lei de Direitos Autorais.

No que diz respeito as plataformas de comércio eletrdnico que disponibilizam a sua
estrutura para divulgar anincios de vendas, o art. 104 da Lei de Direitos Autorais determina
que expor a venda de obra protegida por direito autoral é ato que enseja a responsabilidade
solidaria daquele que a expde com o contrafator. A Lei dos Direitos Autorais ndo prevé a
responsabilizacdo daquele que ndo fiscaliza previamente os contetdos vendidos.

Conforme consta na ementa do ac6rddo, nos termos do art. 104 do da LDA, deve-se
responsabilizar aquele que expde a venda de conteido protegido, ndo importando se houve ou
como foi o lucro obtido pela plataforma de comércio eletrdnico, haja vista que a finalidade da
plataforma, por si s, é facilitar a venda que ensejara lucro de outrem. Nos termos do art. 102
da LDA, é direito do titular da obra que esteja sendo fraudulentamente vendida requerer a
suspensdo desse ato.

A exposicéo de venda de contetido protegido pela Lei dos Direitos Autorais se revela
um ato manifestamente ilicito, que exige que haja pronta suspensdo das vendas, sendo

desnecesséario aguardar ordem judicial especifica. Na plataforma de comeércio eletrdnico, a
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retirada de um anuincio de venda que viole a LDA, ap6s a notificagdo do titular do direito autoral
n&o viola de qualquer forma o direito de liberdade de expresséo ou as demais garantias previstas
no art. 5° da Constituicdo Federal.

Se € inequivoco que o titular da obra protegida por direito autoral notificou a
plataforma de comércio eletrénico que divulgava o andincio de venda do contetdo protegido,
isto é o suficiente para que surja a responsabilizacdo solidaria da plataforma de comércio
eletrénico de indenizar o titular da obra pelos danos sofridos, sendo desnecessario que a
notificacdo ocorra por meio especifico. No caso julgado, o Mercado Livre ndo retirou anuncio
de venda de um curso protegido pelo direito do autor que estava sendo divulgado em sua
plataforma, mesmo ap6s a notificacdo do titular da obra, o que atrai a sua responsabilidade
pelos danos sofridos.

O STJ julgou o Recurso Especial conhecido em parte e desprovido, com majoracao de
honorérios (REsp n. 2.057.908/SC, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 2/4/2024, DJe de 10/4/2024.).

Portanto, a exposicao de venda de contetdo protegido pela Lei dos Direitos Autorais
se revela um ato manifestamente ilicito, que exige pronta suspensdo das vendas, sendo
desnecessario aguardar haver decisdo judicial especifica. Seguindo esta linha de raciocinio,
reforca-se o dever dos provedores de internet de manter condicGes de identificar cada um de
seus anunciantes, a fim de que nenhum ilicito caia no anonimato. Assim, cabera a plataforma
de comércio eletrdnico divulgar os dados daquele gue criou o anlncio, porquanto somente ela
detém essas informacdes.

O caso envolve a venda ndo autorizada de cursos e palestras desenvolvidas pelo autor,
comercializados por terceiros no Mercado Livre. O recorrente (Mercado Livre) alegou que ndo
deveria ser responsabilizado, argumentando que a remocao de conteldo gerado por terceiros s6
seria obrigatdria mediante ordem judicial especifica, conforme previsto no art. 19, do Marco
Civil da Internet.

Entretanto, o STJ decidiu que, no caso de direitos autorais visiveis, se aplica o regime
da Lei de Direitos Autorais (LDA), que prevé a responsabilidade solidaria da plataforma a qual
permite a venda de obras protegidas ap6s serem notificadas extrajudicialmente. O Tribunal
afirmou que, em tais situacdes, a remocdo do conteido ndo depende de ordem judicial
especifica.

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acérddo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a analises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo

tem implicacOes econdmicas e sociais:
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Para Big Techs e Provedores de Internet, a decisdo cria um precedente importante para
marketplaces e plataformas digitais, estabelecendo que, em casos de violacdo de direitos
autorais, uma mera notificacao extrajudicial é suficiente para gerar responsabilidade solidéria.
Isso aumenta 0s custos operacionais das empresas, pois exige maior vigilancia sobre conteidos
postados e uma resposta gil a notificacBes de titulares de direitos autorais.

Para a sociedade, a decisdo fortalece a protecdo dos direitos autorais, garantindo que
criadores e empresas possam preservar o0 valor econdémico de suas criagbes contra usos nao
autorizados. Isso incentiva a inovacdo e a criacdo de conteudo original, beneficiando tanto
produtores quanto consumidores.

Do ponto de vista econdmico, a decisdo pode elevar os custos de conformidade para
plataformas, as quais precisam investir em sistemas para gerenciar notificacGes e garantir a
retirada rapida de contetdos ilicitos. No entanto, ao proteger os direitos autorais, a decisdo
também assegura um ambiente comercial mais justo, incentivando a participacao de criadores
no mercado digital.

O julgamento reforca a importancia de uma regulamentacdo equilibrada entre a
liberdade de expressdo e a protecdo dos direitos autorais. A responsabilidade solidaria das
plataformas, quando devidamente notificadas, visa garantir um ambiente digital seguro e justo,

sem comprometer 0 modelo de negdcios das empresas tecnolégicas.

e) REsp 2096417/SP

O caso envolveu a Google. Ndo houve citacdo expressa aos termos principio da
eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

Cuida-se de Recurso Especial decorrente de Acdo de Obrigacdo de Fazer cumulada
com Indenizacao por danos morais e materiais. O propdsito recursal consistiu em decidir se: a)
configura-se como ato de concorréncia desleal a compra de palavra-chave idéntica a marca de
empresa concorrente, junto ao provedor de pesquisa, para que anincio proprio apareca em
destaque no resultado de buscas; b) a responsabilidade limitada dos provedores de pesquisa,
prevista no art. 19 do Marco Civil da Internet, aplica-se & sua atua¢do no mercado de links
patrocinados, c) h4 abuso de direito na determinacgdo judicial que, configurada a conduta
desleal, veda que o provedor de pesquisa utilize 0 nome de determinada empresa no Google
Ads, independentemente de quem o compre ou do seu ramo de atuacdo comercial, e d) se €
irriséria a condenacdo fixada a titulo de danos morais.

Segunda a relatora, o art. 195, Ill, da Lei de Propriedade Intelectual determina que

comete crime de concorréncia desleal quem emprega meio fraudulento, para desviar, em



143

proveito proprio ou alheio, clientela de outrem. A utilizacdo de marca como palavra-chave para
direcionar o consumidor do produto ou servigo para o link de seu concorrente configura-se
como meio fraudulento para desvio de clientela, porquanto permite a concorréncia parasitaria
e a confuséo do consumidor.

Em seu voto, ela destaca que a contratacéo de links patrocinados, em regra, caracteriza
concorréncia desleal quando: (i) a ferramenta Google Ads € utilizada para a compra de palavra-
chave correspondente a marca registrada ou a nome empresarial; (ii) o titular da marca ou do
nome e o adquirente da palavra-chave atuam no mesmo ramo de negdcio, e (iii) o uso da
palavra-chave é suscetivel de violar as fungdes identificadora e de investimento da marca e do
nome empresarial adquiridos como palavra-chave.

Se comprovada a concorréncia desleal por links patrocinados, a ordem judicial que
busca cessar essa pratica deve determinar que a fornecedora dos servicos publicitarios se
abstenha de usar o nome de determinada empresa como palavra-chave para destacar o site de
sua concorrente. Na andlise da responsabilidade civil dos provedores de internet por atos de
concorréncia desleal no mercado de links patrocinados, ndo é o conteldo gerado no site
patrocinado que origina o dever de indenizar, mas a forma que o provedor de pesquisa
comercializa seus servi¢cos publicitarios ao apresentar resultados de busca que fomentem a
concorréncia parasitaria e confundam o consumidor. Por essa razdo, ndo ha que se falar na
aplicacdo do art. 19 do Marco Civil da Internet.

O STJ julgou o Recurso Especial da Google conhecido e parcialmente provido para
reformar a determinacdo judicial que impediu a utilizacdo da marca "PROMEN" na ferramenta
de busca Google Ads, para vedar apenas a comercializagdo da marca "PROMEN" para empresa
que seja sua concorrente; 0 Recurso Especial dos outros recorrentes foi conhecido e ndo provido
(REsp n. 2.096.417/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
20/2/2024, DJe de 7/3/2024.)

Com o julgamento, o STJ apresentou uma complexa intersecdo entre publicidade
digital, propriedade intelectual e livre concorréncia. O Tribunal da Cidadania considerou que a
utilizacdo de marcas registradas como palavras-chave por concorrentes, envolvendo a captura
de clientes por meio de links patrocinados, pode configurar concorréncia parasitaria e confusédo
ao consumidor, especialmente em mercados com produtos ou servigos similares.

Embora o Google tenha argumentado que o art. 19 do Marco Civil da Internet restringe
sua responsabilidade, o STJ concluiu que o caso envolvia responsabilidade direta da plataforma

por estruturar e comercializar seu servico publico de maneira a permitir a pratica de desleal. A
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Corte aplicou dispositivos da Lei de Propriedade Industrial, reforcando a protecdo de marcas e
0 combate a concorréncia desleal.

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acdérdéo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a analises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacOes econdmicas e sociais:

Para Big Techs e Provedores de Internet, a decisdo impde maiores responsabilidades
as plataformas de publicidade digital, exigindo maior diligéncia na comercializacdo de
palavras-chave. Isso pode levar a custos adicionais com o desenvolvimento de mecanismos para
prevenir o uso inadequado de marcas de terceiros. No entanto, garante um ambiente de negocios
mais ético e competitivo.

Para Empresas e 0 Mercado, a decisdo protege as empresas contra praticas desleais,
garantindo que marcas registradas ndo sejam exploradas por concorrentes sem autorizacao. 1sso
reforca a seguranca juridica para empresas que investem na construcdo de marcas fortes,
incentivando a inovagéo e o desenvolvimento de produtos.

Para a sociedade, ao preservar os direitos dos consumidores ao acessar informacées
claras e precisas, 0 julgamento contribui para um mercado digital mais transparente, evitando
que os consumidores sejam induzidos ao erro, fortalecendo a confianga nas transagdes online.

Em conclusdo, o julgamento do REsp 2.096.417/SP é um marco na legislacdo
brasileira sobre concorréncia desleal em ambientes digitais. Ele delimita as responsabilidades
das plataformas e protege os direitos de propriedade intelectual, estabelecendo um equilibrio

entre inovacao tecnologica e praticas comerciais justas.

f) Agint no AREsp 2314086/RS

O caso envolveu o Twitter. Ndo houve citacdo expressa aos termos principio da
eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

Trata-se de Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial decorrente de Acao de
Obrigacdo de Fazer. A questdo € semelhante ao Agint no REsp 1732087/PR, um caso de
remoc&o de conteudo ofensivo em rede social, em que se exige a necessidade de identificacdo
clara e precisa do contetdo digital a ser removido.

Segundo o relator, Ministro Raul Araujo, ndo se verifica a alegada violagéo ao art.
1.022 do CPC/2015, na medida em que a eg. Corte de origem dirimiu, fundamentadamente, a
questdo que lhe foi submetida, ndo sendo possivel confundir julgamento desfavoravel, como no
caso, com negativa de prestacédo jurisdicional ou auséncia de fundamentacdo. O Marco Civil da

Internet elenca, entre os requisitos de validade da ordem judicial para a retirada de conteddo
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infringente, a "identificacdo clara e especifica do conteido", sob pena de nulidade, sendo
necessaria, portanto, a indicacdo do localizador URL.

Como vistos, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é no sentido da
necessidade de indicacao clara e especifica do localizador URL do contetdo infringente para a
validade de comando judicial que ordene sua remocdo da internet e, ainda, o fornecimento do
URL é obrigacdo do requerente, 0 que ocorreu na espécie. O Agravo Interno teve seu
provimento negado. (Agint no AREsp n. 2.314.086/RS, relator Ministro Raul Aradjo, Quarta
Turma, julgado em 18/9/2023, DJe de 22/9/2023.)

A controvérsia residia na necessidade de identificacdo clara e especifica do contetido
a ser removido, exigindo a indicacdo do URL exato do material ofensivo. O STJ reafirmou o
entendimento de que, conforme o Marco Civil da Internet, uma ordem judicial valida para a
remocao de conteddo deve conter uma identificacdo inequivoca do localizador URL. No caso,
o Twitter alegou que a auséncia da indicacdo de URLs especificas tornava impraticavel a
execucdo da ordem judicial, mas o Tribunal concluiu que o autor forneceu todas as informagoes
necessarias para a remocao dos contetdos ofensivos.

A decisdo reforca que a responsabilidade dos provedores ocorre apenas diante do
descumprimento de ordens judiciais especificas, reafirmando a Sumula 83/STJ, que impedem
a remocdo de conteldo com base em pedidos genéricos.

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acordao fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a analises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacdes econémicas e sociais:

Para Big Techs e Provedores de Internet, a decisdo resguarda as plataformas de internet
contra ordens judiciais genéricas ou de cumprimento impraticavel. No entanto, aumenta a
responsabilidade dos fornecedores em garantir que, ao serem notificados com URLS
especificos, removam prontamente os contetdos indicados. Essa medida reduz o risco de
censura excessiva, mas eleva 0s custos operacionais relacionados a anélise e remocdo de
contetdos ofensivos.

Para a sociedade, a decisdo de equilibrar os direitos fundamentais em conflito:
liberdade de expresséo e protecdo a honra e imagem. Ao exigir a identificacdo precisa dos
conteudos ofensivos, 0 STJ protege os usuarios de abusos e garante que a remocdo de
informacdes néo seja arbitraria, preservando um espaco digital para debate pablico e opinido
livre.

Em termos econdmicos, a seguranga juridica oferecida pela decisdo favorece o

ambiente de negdcios, permitindo que as Big Techs operem com maior previsibilidade e
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reduzam riscos de litigios massivos. O entendimento também incentiva investimentos em
sistemas de governanca de contedo, necessarios para cumprir ordens judiciais de maneira
eficiente.

Em suma, o julgamento reafirma o papel do Judiciario em equilibrar a protecdo dos
direitos de personalidade e a liberdade de expressdo no ambiente digital. Ele delimita
claramente as obrigagdes dos provedores de internet, promovendo um uso mais responsavel e
seguro das redes sociais, a0 mesmo tempo que assegura um ambiente juridico favoravel ao

crescimento das plataformas digitais.

g) REsp 2012895/SP

O caso envolveu o Google. Ndo houve citacdo expressa aos termos principio da
eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

Trata-se de Recurso Especial decorrente de Agédo de Obrigacéo de fazer cumulada com
pedido indenizat6rio por danos morais e materiais. O proposito recursal consistiu em decidir
se: a) configura-se como ato de concorréncia desleal a compra de palavra-chave idéntica a
marca de empresa concorrente, junto ao provedor de pesquisa, para que anincio préprio apareca
em destaque no resultado de buscas; b) ha litisconsorcio passivo necessario entre 0 anunciante
que adquiriu os servigos de links patrocinados e o provedor de pesquisa; e c) a responsabilidade
limitada dos provedores de pesquisa, prevista no art. 19 do Marco Civil da Internet, aplica-se a
sua atuacdo no mercado de links patrocinados.

Em seu voto, a relatora, Min. Nancy Andrigui, destacou que a finalidade da protecéo
ao uso das marcas - garantida pelo disposto no art. 5°, XXIX, da Constituicdo da Republica e
regulamentada pelo art. 129 da LPI - € dupla: por um lado, protegé-las contra (1) usurpacéo, (1)
proveito econdmico parasitario e (111) desvio desleal de clientela alheia e, por outro, evitar que
o (IV) consumidor seja confundido quanto a procedéncia do produto (art. 4°, VI, do CDC).
Precedentes. O art. 195, 111, da Lei de Propriedade Intelectual determina que comete crime de
concorréncia desleal quem emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito préprio ou
alheio, clientela de outrem.

No julgado ficou estabelecido que a utilizacdo de marca como palavra-chave para
direcionar o consumidor do produto ou servico para o link de seu concorrente configura-se
como meio fraudulento para desvio de clientela, porquanto permite a concorréncia parasitaria
e a confusdo do consumidor. Nos termos do art. 32 do Cobdigo Brasileiro de

Autorregulamentacdo da Publicidade, ndo ha que se falar em publicidade comparativa quando
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0 ato em questdo gera (I) confusdo entre os consumidores, (I1) concorréncia desleal e (111)
proveito injustificado do prestigio da empresa concorrente.

A decisdo destacou que o provedor de pesquisas tem controle ativo das palavras-
chaves que esta comercializando, sendo tecnicamente possivel evitar a violacao de propriedade
intelectual. Tal entendimento néo enseja monitoramento em massa nem restricdo de liberdade
de expressdo, somente maior diligéncia no momento de ofertar servigos de publicidade digital.
Na analise da responsabilidade civil dos provedores de internet por atos de concorréncia desleal
no mercado de links patrocinados, ndo é o conteudo gerado no site patrocinado que origina o
dever de indenizar, mas a forma que o provedor de pesquisa comercializa seus servicos
publicitarios ao apresentar resultados de busca que fomentem a concorréncia parasitaria e
confundam o consumidor. Por essa razdo, ndo ha que se falar na aplicacédo do art. 19 do Marco
Civil da Internet.

O Recurso especial de LOUNGERIE S/A foi conhecido e desprovido, enquanto o
recurso especial de GOOGLE BRASIL INTERNET LTDA foi conhecido e desprovido, com
majoracdo de honorarios (REsp n. 2.012.895/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 8/8/2023, DJe de 15/8/2023.)

O julgamento do REsp 2.012.895/SP analisou questfes relacionadas ao uso de links
patrocinados em mecanismos de busca, especificamente a utilizacdo de palavras-chave
idénticas a marcas registradas para destacar anincios de concorrentes. O caso envolveu a marca
HOPE, pertencente a Esperanca Holding Ltda., e a empresa Loungerie, que contratou o servigo
de links patrocinados do Google Brasil.

O caso era complexo, o STJ tratou de duas questdes principais, quais sejam: a)
Concorréncia desleal e parasitaria: a utilizacdo de marcas de concorrentes como palavras-chave
em anuncios foi considerada um meio fraudulento de atrair consumidores e desviar clientela. O
Tribunal concluiu que tal pratica configura concorréncia parasitaria, permitindo que uma
empresa se beneficie do esfor¢o e investimento de outro, causando confusdo nos consumidores.
b) Responsabilidade do provedor de busca: o STJ afirmou que, no contexto de links
patrocinados, os provedores tém controle ativo sobre as palavras-chave comercializadas.
Assim, podem ser responsabilizados por atos de concorréncia desleal ao permitir que marcas
registradas sejam usadas para antincios de concorrentes. O arte. 19 do Marco Civil da Internet,
que limita a responsabilidade dos provedores por conteidos gerados por terceiros, ndo se aplica
nesse cenario, pois a responsabilidade do Google decorreu de sua atuagcdo como provedor de

publicidade.
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Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acordéo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a andlises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacGes econémicas e sociais:

Para Big Techs e Provedores de Internet, a decisdo imp&e maior responsabilidade aos
provedores de mecanismos de busca no controle de suas plataformas de publicidade. Isso pode
levar a investimentos em ferramentas de compliance para evitar a violagcdo de direitos de
propriedade intelectual, impactando os custos operacionais das empresas. Para Empresas em
geral, o julgamento favorece empresas que desejam proteger suas marcas de praticas comerciais
desleais, promovendo um ambiente de concorréncia mais ético. Ele garante que marcas nao
sejam usadas de forma indevida para desviar clientela, protegendo tanto os investimentos
quanto a solicitacdo de seus negdcios.

Para a sociedade, a decisdo fortalece a confianca dos consumidores, garantindo
transparéncia nos resultados das buscas. Evita que os consumidores sejam induzidos a erro ao
clicar em andncios que, sob a aparéncia de pertinéncia, redirecionam para empresas
concorrentes.

Em suma, o julgamento reforca a protecdo aos direitos de propriedade intelectual no
ambiente digital, estabelecendo um marco importante na responsabilizacdo dos provedores de
publicidade online. Ele equilibra a livre concorréncia com a necessidade de combater préaticas

desleais, promovendo um mercado mais justo e transparente.

h) REsp 2067181/PR

O caso envolveu a OLX. N&o houve citagdo expressa aos termos principio da eficiéncia
e consequéncia, conforme Anexo 2.

Cuida-se de Recurso Especial decorrente de Acdo de Compensacdo por Danos
Materiais e Morais. O proposito recursal consistia em definir se a OLX pode ser
responsabilizada pelos danos decorrentes da aquisi¢do de veiculo clonado anunciado em sua
plataforma. O STJ analisou a responsabilidade da plataforma OLX em um caso envolvendo a
compra de um veiculo clonado anunciado em seu site. O julgamento tratou da possibilidade de
responsabilidade civil da plataforma por danos materiais decorrentes da transagdo, que
culminou em prejuizo financeiro para os compradores.

Segundo a relatora, o responsavel pela plataforma de comércio eletrénico, ao veicular
ofertas de produtos, disponibilizando sua infraestrutura tecnoldgica, assume a posicdo de
fornecedor de servigos. O servico fornecido consiste na "disponibilizacdo de espaco virtual na

internet para facilitacdo e viabilizacdo de vendas e compras de bens e contratacéo de servigos”.
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O STJ entendeu que os sites classificados auferem receita por meio de anuncios
publicitérios, ndo cobrando comissdo pelos negdcios celebrados. N&o se lhes pode impor a
responsabilidade de realizar a prévia fiscalizacao sobre a origem de todos o0s produtos, por néo
se tratar de atividade intrinseca ao servico prestado. Todavia, sob a 6tica da diligéncia média
que se espera do provedor, é razoavel exigir que mantenham condicGes de identificar cada um
de seus anunciantes, a fim de que nenhum ilicito caia no anonimato. Logo, o site de classificados
ndo responde por vicios ou defeitos do produto ou servico. Por outro lado, os sites de
intermediacdo sdo remunerados pelos servigos prestados, geralmente por uma comissao
consistente em percentagem do valor da venda. Assim, a depender do contexto, a OLX podera
enquadrar-se como um simples site de classificados ou, entdo, como uma verdadeira
intermediaria.

Para o surgimento do dever de indenizar, é indispensavel que haja um liame de
causalidade entre a conduta do agente e o resultado danoso. Nessa linha, caso verificado o fato
exclusivo de terceiro, haverd o rompimento do nexo causal entre o prejuizo e aquele a quem se
atribui a autoria (art. 14, 8 3° Il, do CDC). No caso julgado, os recorridos adquiriram um
veiculo que havia sido anunciado na plataforma da recorrente (OLX). Apés concluida a
transagdo, tomaram conhecimento de que se tratava de automovel clonado. No entanto, a
operacdo de compra e venda do veiculo foi concretizada integralmente fora da plataforma, ndo
tendo o fraudador utilizado nenhuma ferramenta colocada & disposicdo pela OLX. Tal
circunstancia evidencia que, na hipotese, a OLX funcionou ndo como intermediadora, mas
como mero site de classificados. A fraude perpetrada caracteriza-se como de fato de terceiro
que rompeu o nexo causal entre o dano e o fornecedor (art. 14, 8 3°, Il, do CDC).

O Recurso Especial foi conhecido e provido, por unanimidade. (REsp n. 2.067.181/PR,
relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 8/8/2023, DJe de 15/8/2023.)

Em termos de complexidade, a questdo central era determinar se a OLX deveria ser
responsabilizada por danos sofridos pelos autores da acdo, que forneceram um veiculo clonado
a partir de um anudncio publicado na plataforma. O STJ destacou que o site atua como um
provedor de servigos de classificados e ndo como intermediador, o que implica que ele ndo tem
responsabilidade direta sobre as transagdes realizadas fora do ambiente da plataforma.

A Corte aplicou o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) e o Marco Civil da
Internet, afirmando que a responsabilidade de um provedor de servigos como o0 OLX depende
da existéncia de um nexo causal entre sua conduta e o dano sofrido. No caso especifico, como
a transacédo ocorreu fora da plataforma, o Tribunal concluiu que a fraude foi um fato exclusivo

de terceiro, rompendo o0 nexo causal e afastando a responsabilidade da OLX.
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Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acordéo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a andlises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacGes econémicas e sociais:

Para as empresas de e-commerce, a decisdo estabelece um precedente importante ao
limitar a responsabilidade das plataformas digitais que atuam como provedores de particulares.
Isso reduz o risco de litigios massivos contra essas empresas, garantindo maior previsibilidade
juridica e incentivando a continuidade de seus modelos de negocios sem a imposicdo de custos
excessivos para 0 monitoramento ou verificacdo de anuncios.

Para os consumidores, a decisdo reforca a necessidade de diligéncia ao realizar
transagBes online. Embora as plataformas tenham a obrigacdo de identificar seus usuérios, 0s
consumidores estdo alertados para os riscos inerentes ao comércio digital e devem adotar
medidas preventivas, como a verificacdo de informacGes e procedéncia dos produtos.

Em termos de impacto econdmico, a decisdo favorece o ambiente de negdcios digital,
permitindo que plataformas como a OLX continuem operando sem o 0Onus de fiscalizar
proativamente cada anuncio. 1sso evita 0 aumento dos custos operacionais, que poderiam ser
repassados aos usuarios, e fomenta a inovacéao e o crescimento do comércio eletrénico.

Em concluséo, ao reconhecer que a OLX n&o poderia ser responsabilizada por fraudes
cometidas fora de sua plataforma, reforca a distingéo entre responsabilidade por intermediagéo
direta e simples veiculacdo de anuncios. Essa decisdo contribui para a estabilidade juridica no
ambiente digital e preserva o equilibrio entre a protecdo dos consumidores e as solucdes

econbmicas das plataformas.

i) REsp 1660168/RJ

O caso envolveu o Google e a Microsoft. Ndo houve citacdo expressa aos termos
principio da eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

Trata-se de Recurso Especial para eventual Juizo de retratacdo (CPC/2015, art. 1.040,
inciso 1), tendo em vista a tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal, em repercusséo geral,
de ser incompativel com a Constituicdo Federal o chamado direito ao esquecimento, assim
entendido como o poder de obstar a divulgacdo de fatos ou dados veridicos, em razdo da
passagem do tempo (Tema 786/STF).

No julgamento do REsp 1.660.168/RJ, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) discutiu
uma controveérsia sobre a desindexagdo de contetidos desabonadores vinculados ao nome do

autor, sob o prisma dos direitos fundamentais a privacidade, protecdo de dados pessoais e



151

liberdade de informacdo. A agéo foi proposta contra os provedores Google Brasil, Yahoo do
Brasil e Microsoft, envolvendo informacdes sobre uma suposta fraude em concurso publico.

Os autos foram devolvidos para analise de eventual juizo de retratacdo, nos termos do
art. 1.040, inciso Il, do CPC/2015, em decorréncia do julgamento do RE n. 1.010.606/RJ, em
que o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese (Tema 786/STF): "E incompativel com
a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento, assim entendido como o poder de obstar,
em razdo da passagem do tempo, a divulgacédo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos
e publicados em meios de comunicacdo social analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou
abusos no exercicio da liberdade de expressdo e de informacdo devem ser analisados caso a
caso, a partir dos parametros constitucionais - especialmente os relativos a protecéo da honra,
da imagem, da privacidade e da personalidade em geral - e as expressas e especificas previsoes
legais nos ambitos penal e civel".

Com isso, analisando o ac6rddo proferido no presente recurso especial, verificou-se
que ndo foi determinada a excluséo das noticias desabonadoras envolvendo a autora nos bancos
de dados pertencentes as rés - isso nem sequer foi pleiteado na acdo de obrigacdo de fazer -,
havendo tdo somente a determinacédo da desvinculagdo do nome da autora, sem qualquer outro
termo, com a matéria referente a suposta fraude no Concurso Publico da Magistratura do Rio
de Janeiro (desindexacédo). O contetido, portanto, foi preservado.

Na verdade, a questéo foi decidida sob o prisma dos direitos fundamentais a intimidade
e a privacidade, bem como a protecdo de dados pessoais, e ndo com base no direito ao
esquecimento, que significaria permitir que a autora impedisse a divulgacdo das noticias
relacionadas com a fraude no concurso publico, o que, como visto, ndo ocorreu.

O Min. Marco Aurélio Bellizze, relator do processo no STJ, destacou, ainda, que no
voto do Ministro Relator proferido no RE n. 1.010.606/RJ, o qual deu origem a tese fixada no
Tema 786/STF, constou expressamente que o Supremo Tribunal Federal, naquele julgamento,
nédo estava analisando eventual "alcance da responsabilidade dos provedores de internet em
matéria de indexacao/desindexacdo de conteldos obtidos por motores de busca", pois ndo se
poderia confundir "desindexagdo com direito ao esquecimento”, "porque o tema desindexacéo
é significativamente mais amplo do que o direito ao esquecimento”, o que corrobora a auséncia
de qualquer divergéncia do entendimento manifestado por esta Corte Superior com a tese
vinculante firmada pelo STF.

Com isso, os Recursos Especiais foram parcialmente providos, ratificando-se o

julgamento originario, tendo em vista a auséncia de divergéncia com os fundamentos
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apresentados pelo Supremo Tribunal Federal no Tema 786/STF. (REsp n. 1.660.168/RJ, relator
Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 21/6/2022, DJe de 30/6/2022.)

O STJ abordou a distin¢do entre direito ao esquecimento e o direito a desindexacdo. A
autora solicitou que seu nome fosse desvinculado de noticias que a associavam a uma fraude
em concurso publico, ocorrida ha mais de uma década. A Corte entendeu que 0 caso ndo
envolvia o direito ao esquecimento, incompativel com a Constituicdo segundo o STF no Tema
786, mas sim uma analise de desindexacdo para equilibrar o direito a privacidade com o direito
coletivo a informacdo.

O Tribunal determinou que, embora o contetdo das noticias ndo tenha sido removido,
a desvinculagdo do nome do autor deveria ser feita, permitindo que as informacoes
permanecessem acessiveis a quem buscasse pelo contetdo especifico, mas ndo a partir da
pesquisa direta pelo nome do autor.

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acordéo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a andlises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacdes econémicas e sociais:

Para Big Techs e Provedores de Internet, a decisdo reafirma a responsabilidade
limitada dos provedores de busca, impondo obrigacGes apenas em casos de notificagdes
especificas ou ordens judiciais claras. O entendimento de que a desindexacdo ndo é
convencional de remocéo completa do contetdo reduz os riscos juridicos e custos operacionais,
mas exige investimentos em sistemas para gerenciamento de pedidos de desvinculacdo de
dados.

Para os direitos individuais e a sociedade, a decisao equilibra o direito a privacidade
com a liberdade de expresséo, garantindo que as pessoas possam proteger sua privacidade sem
habilidades o acesso publico a informacges relevantes. A manutencgédo do contetdo original sem
exclusdo protege o interesse publico e histérico, enquanto a desindexacdo mitiga os danos a
honra dos individuos.

Em relacdo ao impacto econdmico, para 0 mercado, a decisdo proporciona seguranca
juridica as plataformas, garantindo que néo serdo obrigadas a monitorar proativamente todos 0s
contetidos gerados por terceiros. No entanto, as exigéncias frequentes de desindexagdo podem
elevar os custos administrativos e juridicos das empresas.

Em concluséo, o julgamento, alinhado ao precedente vinculante do STF, destacou o
papel do Judiciario em proteger os direitos individuais sem comprometer a memoria coletiva e

a transparéncia informacional. A decisdo estabelece um precedente relevante sobre a



153

responsabilidade de provedores de busca e 0 manejo de dados pessoais no ambiente digital,
consolidando o equilibrio entre os direitos de privacidade e a liberdade de informacéo.

j) REsp 1980014/SP

O caso envolveu o Facebook. N&o houve citagcdo expressa aos termos principio da
eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

Trata-se de Recurso Especial decorrente de Ac¢do de Obrigacdo de Fazer, que tem
como propasito recursal dizer se houve negativa de prestacéo jurisdicional e se ha litisconsércio
passivo necessario entre o provedor de aplicagdo e o autor do contetdo publicado online.

Segundo a relatora, Min. Nancy Andrigui, a responsabilidade dos provedores de
aplicacbes por conteudos gerados por terceiros é subjetiva, tornando-se responsavel
solidariamente com aquele que gerou o contetudo ofensivo a partir do conhecimento da lesdo
que determinada informacdo causa, se ndo tomar as providéncias necessarias para a sua
remocao e caso o fato tenha se verificado quando ndo estava em vigor a Lei n® 12.965/14, ou a
partir da notificacdo judicial para remoc¢éo do contetdo, nos termos do art. 19 do MCI.

Tratando-se de demanda na qual se busca impor ao provedor de aplicacdo a obrigacéo
de remover determinadas publicacfes e de fornecer registros de acesso e conexao, ndo ha
litisconsorcio passivo necessario com o autor dos conteidos. Tais providéncias incumbem ao
provedor, mantenedor da rede social. Ou seja, eventual procedéncia dos pedidos ndo atingira a
esfera juridica do autor das publicacdes. Ademais, eventual ilicitude do conteido da publicacéo
e que poderd, eventualmente, resultar na responsabilizacdo do seu autor, ndo acarretara,
necessariamente, a responsabilidade do provedor. Com isso, 0 Recurso especial foi conhecido
e provido. (REsp n. 1.980.014/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 14/6/2022, DJe de 21/6/2022.)

Em termos de complexidade do caso, o STJ enfrentou a discussdo sobre a
responsabilidade dos provedores de aplicacdo de internet a luz do Marco Civil da Internet. O
Tribunal reafirmou que a responsabilidade dos provedores é subjetiva e depende do
descumprimento de ordem judicial especifica para remocao de conteudo, conforme o artigo 19
do Marco Civil. O ponto central era definir se a inclusdo do autor do conteddo como
litisconsorte passivo era indispensavel, considerando que as providéncias solicitadas (remoc¢éo
e fornecimento de dados) poderiam ser cumpridas exclusivamente pelo provedor. A deciséo
concluiu que ndo ha litisconsércio passivo necessario, uma vez que a eventual ilicitude do
contetido e sua remocgédo nao afetam diretamente os direitos do autor da publicacéo, limitando-

se a esfera de atuagé@o do provedor.
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Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acordéo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a andlises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacGes econémicas e sociais:

Para Big Techs e Provedores de Internet, o julgamento beneficia plataformas digitais
ao clarificar que sua responsabilidade esta condicionada a notificacdo judicial. Além disso,
isenta 0os provedores da obrigagdo de chamar ao feito como litisconsortes os autores de
conteddos em demandas relacionadas a remocdo, simplificando os processos judiciais e
evitando maiores complicac6es juridicas e custos.

Para o Sistema Juridico, a decisdo contribui para a eficiéncia processual, ao evitar a
obrigatoriedade de incluir multiplos réus em acdes que visam a obrigacdes especificas dos
provedores. Isso reflete uma interpretacdo pragmatica e protetiva do Marco Civil da Internet,
mantendo a integridade do sistema de responsabilidade sem sobrecarregar as partes.

Para a sociedade, a decisdo equilibra os direitos de protecdo a honra e privacidade com
a liberdade de expressdo. Reforca a confianga dos usuarios na possibilidade de remover
conteddos ilicitos sem a necessidade de uma complexa estrutura judicial, assegurando uma
internet mais segura e responsiva.

Em suma, o STJ, ao decidir pela auséncia de litisconsércio passivo necessario,
estabelece um importante precedente para demandas relacionadas a contetdo online,
fortalecendo a seguranca juridica e preservando a funcionalidade dos provedores de internet no

ambiente digital.

k) REsp 1783269/MG

O caso envolveu o Facebook. N&o houve citacdo expressa aos termos principio da
eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

Trata-se de Recurso Especial decorrente de Acdo de Indenizacdo por Danos Morais,
envolvendo menor de idade. O Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 18) e a Constituigédo
Federal (art. 227) imp&em, como dever de toda a sociedade, zelar pela dignidade da crianga e
do adolescente, colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressdo, com a finalidade, inclusive, de evitar qualquer tipo de
tratamento vexatorio ou constrangedor.

Segundo consta na decisao, as leis protetivas do direito da infancia e da adolescéncia
possuem natureza especialissima, pertencendo a categoria de diploma legal que se propaga por
todas as demais normas, com a funcdo de proteger sujeitos especificos, ainda que também

estejam sob a tutela de outras leis especiais. Para atender ao principio da protecdo integral
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consagrado no direito infantojuvenil, é dever do provedor de aplicacdo na rede mundial de
computadores (Internet) proceder a retirada de conteddo envolvendo menor de idade -
relacionado a acusacao de que seu genitor havia praticado crimes de natureza sexual - logo apos
ser formalmente comunicado da publicacdo ofensiva, independentemente de ordem judicial.

Segundo o relator, o provedor de aplicacdo que, ap6s notificado, nega-se a excluir
publicacdo ofensiva envolvendo menor de idade, deve ser responsabilizado civilmente, cabendo
impor-lhe o pagamento de indenizacdo pelos danos morais causados a vitima da ofensa. A
responsabilidade civil, em tal circunstancia, deve ser analisada sob o enfoque da relevante
omissdo de sua conduta, pois deixou de adotar providéncias que, indubitavelmente sob seu
alcance, minimizariam os efeitos do ato danoso praticado por terceiro, 0 que era seu dever.

Nesses termos, para o STJ, afigura-se insuficiente a aplicacdo isolada do art. 19 da Lei
Federal No. 12.965/2014, o qual, interpretado a luz do art. 5°, X, da Constituicdo Federal, ndo
impede a responsabilizacdo do provedor de servigos por outras formas de atos ilicitos, que ndo
se limitam ao descumprimento da ordem judicial a que se refere o dispositivo da lei especial.

O STJ, por maioria, negou provimento ao Recurso especial. (REsp n. 1.783.269/MG,
relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 14/12/2021, DJe de
18/2/2022.)

Como se vé, o REsp 1.783.269/MG, julgado pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ),
tratou da responsabilidade civil do Facebook Servigos Online do Brasil Ltda. por ndo remover,
apos notificacdo, conteddo ofensivo que envolvia um menor de idade e acusava o pai de crimes
graves, como pedofilia e estupro. O caso analisou a aplicacdo do Marco Civil da Internet e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), abordando os limites da liberdade de expressdo e
a protecdo de direitos fundamentais.

A controvérsia envolvia dois pontos centrais:

e Aplicacdo do Marco Civil da Internet: A defesa alegava que, conforme o art.
19 do Marco Civil, a remocdo de conteudos gerados por terceiros sO seria
obrigatoria mediante ordem judicial especifica. O STJ, no entanto, considerou
que, no caso, a publicacdo envolvia grave violagao de direitos de um menor e
que a protecdo integral da crianga e do adolescente prevista no ECA se
sobrepunha a norma do Marco Civil.

e Responsabilidade Civil do Provedor: O Tribunal entendeu que a inércia do
Facebook em remover o conteldo, mesmo apo6s notificacdo extrajudicial,

configurou uma omissdo relevante. A corte ressaltou que, em situacoes
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envolvendo menores, é dever de toda a sociedade, incluindo provedores, adotar
medidas imediatas para cessar a exposicao vexatoria.

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acdérdéo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a analises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacOes econdmicas e sociais:

Para Big Techs e Provedores de Internet, a decisdo aumenta a responsabilidade dos
provedores em casos envolvendo menores de idade, impondo uma obrigacdo proativa de
remover conteudos ofensivos, independentemente de ordem judicial. Isso pode gerar custos
adicionais com monitoramento e compliance, mas também contribui para a protecao de direitos
fundamentais.

Para a sociedade, a decisdo reforca a protecdo de criancas e adolescentes contra
exposicdo vexatoria e abusos na internet. Ao exigir uma postura mais diligente das plataformas,
promove um ambiente digital mais seguro e ético, alinhado com os principios constitucionais
de protecéo a infancia.

Em termos de impacto econémico, apesar de aumentar 0s custos operacionais das
plataformas, a decisdo traz maior seguranca juridica ao estabelecer parametros claros sobre a
responsabilidade em situacBes de violagdo de direitos. Isso incentiva praticas de governanca
mais robustas e responsivas no setor de tecnologia.

Em concluséo, o julgamento reforca o entendimento de que a protecdo dos direitos
fundamentais, especialmente de criancas e adolescentes, deve prevalecer sobre a aplicacdo
estrita de normas como o Marco Civil da Internet. Essa interpretacdo amplia a responsabilizacédo
das plataformas em casos de omissdo diante de contetdos claramente ilicitos e fortalece a
protecdo contra abusos no ambiente digital.

I) REsp 1930256/SP

O caso envolveu o Facebook. Nao houve citacdo expressa ao termo “principio da
eficiéncia”, mas foi feita analise da consequéncia, conforme Anexo 2.

Trata-se de Recurso Especial decorrente de Acdo de Indenizagédo por Danos Materiais
e Morais. A controvérsia é sobre a aplicabilidade do disposto no art. 21 do Marco Civil da
Internet a hipotese de veiculacdo de fotografias de nudez (produzidas e cedidas com fins
comerciais), em enderecos eletrénicos da internet, sem a autorizacdo da modelo fotografada,
tampouco da revista a quem o material foi cedido. Discute-se, assim, especificamente, se a

responsabilidade do provedor para promover a retirada do conteldo inicia-se a partir da
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notificacdo extrajudicial, a atrair a incidéncia do art. 21 da Lei n. 12.965/2014, ou se haveria
necessidade de ordem judicial, nos termos do art. 19 da citada lei.

Segundo o relator do acordéo, o art. 21 do Marco Civil da internet traz exce¢éo a regra
de reserva da jurisdicao estabelecida no art. 19 do mesmo diploma legal, a fim de impor ao
provedor, de imediato, a excluséo, em sua plataforma, da chamada "pornografia de vinganga" -
que, por definicdo, ostenta contetdo produzido em carater particular -, bem como de toda
reproducdo de nudez ou de ato sexual privado, divulgado sem o consentimento da pessoa
reproduzida.

A motivacéo da divulgagédo de materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais,
sem a autorizacdo da pessoa reproduzida, se por vinganca ou por qualquer outro propdsito
espurio do agente que procede a divulgacdo ndo autorizada, é, de fato, absolutamente
indiferente para a incidéncia do dispositivo em comento, sobretudo porque, de seu teor, ndo ha
qualquer mencao a esse fator de ordem subjetiva. Todavia, o dispositivo legal exige, de modo
expresso e objetivo, que o contetdo intimo, divulgado sem autorizacdo, seja produzido em
"carater privado"”, ou seja, de modo absolutamente reservado, intimo e privativo, advindo, dai,
sua natureza particular.

Nas palavras do Ministro Marco Aurélio Bellizze:

H&, dado o carater absolutamente privado em que este material foi
confeccionado (independentemente do conhecimento ou do consentimento da
pessoa ali reproduzida quando de sua produgdo), uma exposicdo
profundamente invasiva e lesiva, de modo indelével, a intimidade da pessoa
retratada, o que justifica sua pronta excluséo da plataforma, a requerimento da
pessoa prejudicada, independentemente de determinagdo judicial para tanto
(REsp n. 1.930.256/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, relator para
acorddo Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em
7/12/2021, DJe de 17/12/2021.).

O preceito legal tem por proposito proteger/impedir a disponibilizacdo, na rede
mundial de computadores, de contetdo intimo produzido em carater privado, sem autorizacdo
da pessoa reproduzida, independentemente da motivacdo do agente infrator. Nao é, porém, a
divulgacdo ndo autorizada de todo e qualquer material de nudez ou de contetdo sexual que atrai
a regra do art. 21, mas apenas e necessariamente aquele que apresenta, intrinsecamente, uma
natureza privada, cabendo ao intérprete, nas mais variadas hipéteses que a vida moderna
apresenta, determinar o seu exato alcance.

As imagens intimas produzidas e cedidas com fins comerciais - a esvaziar por
completo sua natureza privada e reservada - ndo se amoldam ao espectro normativo (e protetivo)
do art. 21 do Marco Civil da Internet, que excepciona a regra de reserva da jurisdi¢cdo. Sua

divulgacdo, na rede mundial de computadores, sem autorizacdo da pessoa reproduzida, por
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evidente, consubstancia ato ilicito passivel de protecdo juridica, mas ndo tem o conddo de
excepcionar a reserva de jurisdigdo (que se presume constitucional, até declaracdo em contrario
pelo Supremo Tribunal Federal).

A protecdo, legitimamente vindicada pela demandante, sobre o material fotografico de
contetdo intimo, produzido comercialmente e divulgado por terceiros sem a sua autorizag&o,
destina-se a evitar/reparar uma lesdo de cunho primordialmente patrimonial & autora
(especificamente, os alegados lucros cessantes) e, apenas indiretamente, a sua intimidade.

O STJ julgou o Recurso Especial do Provedor de internet provido. (REsp n.
1.930.256/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, relator para acérddo Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, julgado em 7/12/2021, DJe de 17/12/2021.)

Como se vé, o STJ analisou se as imagens publicadas, que haviam sido previamente
licenciadas para fins comerciais por uma revista, estariam protegidas pelo art. 21 do Marco
Civil. A decisdo foi complexa porque, embora o conteldo envolvesse nudez, as imagens ndo
possuiam carater privado, uma vez que foram criadas para um publico especifico e mediante
remuneracao.

Quanto as consequéncias, apenas um voto fez analise das consequéncias do julgado.
Em seu voto, o Min. Paulo de Tarso Sanseverino, seguindo a divergéncia, utilizou um
argumento consequencialista:

Esta parece ser a solucdo mais adequada a partir de duas constatagdes,
verificadas a luz do art. 20 da LINDB, que determina que, também na esfera
judicial, ndo se pode decidir com base em valores juridicos abstratos, sem que
se levem em consideragdo as consequéncias praticas da deciséo.

Em primeiro lugar, uma interpretagdo excessivamente extensiva do art. 21 do
Marco Civil da Internet poderia acabar por atribuir ao provedor de contetdo a
obrigacdo de examinar clausulas contratuais de negocios juridicos envolvendo
terceiros, a fim de averiguar, por exemplo, se a publicacdo de ensaio sensual
em determinado blog, rede social ou pagina da internet estava ou ndo dentro
do consentimento dado pelo(a) modelo, tarefa que reconhecidamente nédo lhe
pode ser atribuida.

Em segundo lugar, equiparar casos como o presente — de divulgacéo pirata de
fotos sensuais de carater comercial — a casos de disseminagdo ndo consentida
de imagens intimas poderia acabar por desvirtuar a protecdo dada as vitimas
dessa violéncia, diminuindo o grau de reprovabilidade desse tipo de conduta
e diluindo os esforgos da sociedade civil e do legislador no sentido de
aumentar a conscientizacéo acerca dessa nova forma de violéncia surgida com
a internet. (REsp n. 1.930.256/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, relator
para acorddo Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em
7/12/2021, DJe de 17/12/2021. p. 40)

Em termos de consequéncias econdmicas e sociais da decisdo, pode-se considerar:
Para Big Techs e Provedores de Internet, a deciséo reforca a distin¢ao entre conteudos

de natureza privada e aqueles com finalidade comercial. Provedores como o Google s6 serdo
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responsabilizados por manterem conteddos de terceiros ap6s ordem judicial, exceto em casos
de pornografia ndo consensual com carater privado. 1sso reduz o risco de litigios massivos e
custos operacionais relacionados a remocao imediata de contetdos com base em notificacdes
extrajudiciais.

Para 0 mercado e empresas de conteldo, a decisdo protege empresas que
comercializam contetdos sensiveis sob condicBes especificas, garantindo que os limites
contratuais de distribuicdo sejam respeitados. No entanto, obriga as partes lesadas a buscar
solucdes judiciais para proteger seus direitos, 0 que pode aumentar 0s custos e o tempo para
obter reparagoes.

Em termos de impacto social, embora a decisdo preserve o direito a liberdade de
expressao e impeca a censura arbitraria, ela também destaca a importancia de definir com
precisdo o conceito de privacidade no ambiente digital. Isso equilibra a protecdo da dignidade
humana com o funcionamento transparente das plataformas.

Em suma, o julgamento do REsp 1.930.256/SP estabelece um marco relevante ao
delimitar a responsabilidade dos provedores de internet em casos envolvendo conteddos
sensiveis, promovendo um ambiente juridico equilibrado entre os direitos de privacidade e a

liberdade de operacdo das plataformas digitais.

m) REsp 1593249/RJ

O caso envolveu o Google. Ndo houve citacdo expressa aos termos principio da
eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

Cuida-se de Recurso Especial decorrente de A¢do de Indenizacdo por Danos Morias
cumulada com Obrigagdo de Fazer. Cinge-se a controvérsia a definir: (i) se é legal a ordem
judicial que determina a remocéo de resultados de pesquisa por provedores de busca; (ii) se
estdo presentes as excludentes de responsabilidade civil da auséncia de defeito no servico
prestado e da culpa exclusiva de terceiros; (iii) se é caso de exclusdo, reducao ou limitacdo da
multa diaria aplicada em virtude do descumprimento da obrigacdo de fazer determinada em
decisdo antecipatoria dos efeitos da tutela e (iv) se é razoavel o valor de 100.000,00 (cem mil
reais) arbitrado a titulo de indenizag&o por danos morais.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica define que (a) para fatos anteriores a
publicacdo do Marco Civil da Internet, caso dos autos, basta a ciéncia inequivoca do conteudo
ofensivo pelo provedor, sem sua retirada em prazo razoavel, para que este se torne responsavel

e, (b) apods a entrada em vigor da Lei n° 12.965/2014, o termo inicial da responsabilidade
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solidaria do provedor é 0 momento da notificagdo judicial que ordena a retirada do contetido da
internet.

Segundo o relator, a responsabilidade dos provedores de contetdo de internet em geral
depende da existéncia ou ndo do controle editorial do material disponibilizado na rede. Nao
havendo esse controle, a responsabilizacdo somente é devida se, apds notificacdo para a retirada
do material, se manteve o provedor inerte. O provedor, ao ser comunicado que determinado
texto ou imagem tem conteldo difamatdrio, deve retira-lo imediatamente, sob pena de
responder solidariamente com o autor direto do dano.

O Recurso especial foi parcialmente conhecido e, nessa extensdo, parcialmente
provido. (REsp n. 1.593.249/RJ, relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma,
julgado em 23/11/2021, DJe de 9/12/2021.)

A questdo principal envolve a definicdo do limite da responsabilidade civil subjetiva
dos provedores de busca. O STJ destacou que:

e Provedores de conteldo e subjetivo: Antes da entrada em vigor do Marco Civil
da Internet, a ciéncia inequivoca do conteido ofensivo, sem sua retirada em
prazo razodvel, era suficiente para responsabilizar o provedor. Ap6s 0 Marco
Civil, aresponsabilidade surge apenas mediante notificacdo judicial especifica.

e Controle editorial e censura prévia: O STJ reafirmou que os provedores de
busca ndo exercem controle editorial sobre contedidos publicados por terceiros,
portanto, ndo podem ser responsabilizados preventivamente, salvo quando
notificados para remocdo de URLSs especificas.

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acordao fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a analises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacGes econbmicas e sociais:

Para Big Techs e Provedores de Internet, a decisdo cria um precedente ao limitar a
responsabilidade dessas plataformas a casos com ordens judiciais especificas, protegendo-as de
um possivel énus desproporcional. Isso reduz os custos operacionais com monitoramento e
evita o excesso de litigiosidade.

Para consumidores e sociedade, a decisdo equilibra os direitos a liberdade de
informacdo e a protecdo da honra. Os consumidores tém seus direitos resguardados contra
contetidos ofensivos, mas devem buscar amparo judicial para remogéo. O julgamento fortalece
a liberdade de expressao e evita a censura prévia.

Em termos de impacto econdmico, o entendimento consolida a seguranga juridica,

incentivando o crescimento do mercado digital e promovendo um ambiente propicio para
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investimentos em inovagdo, a0 mesmo tempo que preserva os direitos fundamentais no
ambiente virtual.

Dessa forma, 0 REsp 1.593.249/RJ reafirma a jurisdicdo sobre a responsabilidade dos
provedores no Brasil, estabelecendo limites claros para a atuacdo das plataformas digitais em
casos de contetdos ofensivos. A decisdo promove um equilibrio entre inovacéo tecnolégica e

protecdo de direitos individuais.

n) Agint nos EDcl no REsp 1402112/SE

O caso envolveu o Google. Ndo houve citacdo expressa aos termos principio da
eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

Trata-se de Agravo Interno em Recurso Especial decorrente de Acéo de Obrigacéo de
Fazer envolvendo Provedor de Internet. No caso, o julgamento tratou da responsabilidade civil
do Google Brasil Internet Ltda. por conteddo ofensivo publicado em um blog hospedado na
plataforma Blogspot. O recorrente solicitou a remocéo de todo o conteudo ofensivo do blog
sem fornecer as URLs especificas das cartas, questionando a obrigatoriedade de indicar os
localizadores para validacao de ordens judiciais.

O Superior Tribunal de Justica firmou orientacdo de que os provedores de internet ndo
podem exercer controle prévio do contetdo dos sites que hospedam, motivo pelo qual ndo pode
ser aplicada a responsabilidade objetiva preconizada no art. 14 do CDC. A responsabilidade
desses provedores por eventuais danos se caracteriza quando, ciente de que determinada
publicacdo causa lesdo a outrem, ndo toma as providéncias necessaria para retira-la.

Para essas providéncias é necessaria a "indicacdo clara e especifica do localizador
URL do conteudo infringente para a validade de comando judicial que ordene sua remogéo da
internet. O fornecimento do URL é obrigacdo do requerente” (REsp 1.698.647/SP, Rel. Min.
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, DJe de 15/2/2018).

O Agravo interno teve seu provimento negado, por unanimidade, nos termos do voto
do relator. (Agint nos EDcl no REsp n. 1.402.112/SE, relator Ministro Lazaro Guimardes
(Desembargador Convocado do TRF 5% Regido), Quarta Turma, julgado em 19/6/2018, DJe de
26/6/2018.)

Em termos de complexidade, o STJ reafirmou o entendimento de que os provedores
de internet ndo podem ser responsabilizados objetivamente por conteido gerado por terceiros,
conforme disposto no art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC). O Tribunal concluiu

que a responsabilidade dos provedores é subjetiva e ocorre somente quando, apds notificacéo
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judicial especifica com indicacéo das URLSs, a plataforma ndo toma as medidas necessarias para
remover o conteddo ilicito.

O ponto central do julgamento foi a obrigatoriedade da indicacdo de URLS para a
execucdo das ordens judiciais. O Tribunal concluiu que as ordens genéricas para remocéo de
contetido sem a concepcdo do localizador ndo atendem aos requisitos legais, pois impdem uma
obrigagdo de monitoramento continuo e ilimitado, violando principios de proporcionalidade e
razoabilidade.

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acdorddo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a andlises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacOes econdmicas e sociais:

Para Big Techs e Provedores de Internet, a decisdo reforca a seguranca juridica das
plataformas digitais, limitando sua responsabilidade ao ndo cumprimento de ordens judiciais
especificas. Essa abordagem evita custos excessivos com monitoramento e censura prévia,
garantindo a visao econdmica de modelos de negdcios baseados na hospedagem de contetidos
de terceiros.

Para a sociedade, o julgamento equilibra o direito a liberdade de expressdo com a
protecdo a honra e a imagem. Ao exigir a concepcao de URLS, evita-se a remocdo arbitraria de
contetdos legitimos e protege-se o debate publico, promovendo um ambiente digital mais justo
e seguro.

Em termos de impacto econdmico, a decisao traz claras as regras de responsabilidade
dos provedores, apoiando o crescimento do setor tecnoldgico e garantindo um ambiente
regulatorio previsivel. Reduzir os riscos de litigios abusivos e limitar os custos relacionados a
implementacdo de medidas desnecessarias de controle de conteudo.

Em concluséo, o julgamento do Agint nos EDcl no REsp 1.402.112/SE consolida o
entendimento do STJ sobre os limites da responsabilidade dos provedores de internet,

promovendo a estabilidade juridica e a prote¢do dos direitos fundamentais no ambiente digital.

0) REsp 1568935/RJ

O caso envolveu o Google. N&do houve citacdo expressa aos termos principio da
eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2. Contudo, ha uma ampla fundamentacédo da
consolidacéo da jurisprudéncia do STJ sobre responsabilidade de provedores de internet.

Trata-se de Recurso Especial decorrente de Acdo de Obrigacédo de Fazer e Indenizagéo
por Danos Morais e Materiais, em razéo de disponibilizagdo, em rede social, de material

considerado ofensivo a honra do autor.
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Segundo o relator, a responsabilidade dos provedores de contetdo de internet em geral
depende da existéncia ou ndo do controle editorial do material disponibilizado na rede. Nao
havendo esse controle, a responsabilizacdo somente é devida se, apds notificacdo judicial para
a retirada do material, se manteve inerte. Se houver o controle, o provedor de contedo torna-
se responsavel pelo material publicado independentemente de notificagéo.

Para ele, cabe ao Poder Judiciario ponderar os elementos da responsabilidade civil dos
individuos, nos casos de manifestacfes de pensamento na internet, em conjunto com o principio
constitucional de liberdade de expressdo (art. 220, 8 2° da Constituicdo Federal). A
jurisprudéncia do STJ, em harmonia com o art. 19, § 1°, da Lei n°® 12.965/2014 (Marco Civil da
Internet), entende necesséria a notificacdo judicial ao provedor de conteddo ou de hospedagem
para retirada de material apontado como infringente, com a indicacéo clara e especifica da URL
- Universal Resource Locator.

O STJ entendeu que ndo se pode impor ao provedor de internet que monitore o
contetdo produzido pelos usuarios da rede, de modo a impedir, ou censurar previamente, a
divulgacdo de futuras manifestacGes ofensivas contra determinado individuo. A Segunda Sec¢éo
do STJ ja havia se pronunciado no sentido de ser incabivel a condenacgédo da parte sucumbente
aos honorarios contratuais despendidos pela vencedora.

O STJ julgou o Recurso Especial provido. (REsp n. 1.568.935/RJ, relator Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, julgado em 5/4/2016, DJe de 13/4/2016.)

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acdrddo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a analises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacOes econdmicas e sociais:

Para Big Techs e Provedores de Internet, a decisdo reafirma que plataformas como o
Google ndo sao obrigadas a monitorar o conteudo gerado por usuarios, protegendo-as de custos
operacionais excessivos e de litigios massivos. 1sso garante maior seguranca juridica,
preservando o modelo de negdcios dessas empresas.

Para consumidores e sociedade, a decisdo busca equilibrar a protecdo da honra e da
imagem com a liberdade de expressdo. Os individuos podem solicitar a remocao de contetidos
ofensivos, mas precisam recorrer ao Judiciario para garantir a exclusdo de material, evitando
assim uma possivel censura arbitraria no ambiente digital.

Quanto ao impacto econdmico, o julgamento oferece seguranca juridica ao setor de
tecnologia, evitando que provedores enfrentem custos desproporcionais com monitoramento e
remoc&o de contetdo. Isso fomenta a inovagao e mantém o ambiente digital propicio para novos

investimentos.
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Em suma, o julgamento do REsp 1.568.935/RJ reforca a aplicacdo do Marco Civil da
Internet, delimitando a responsabilidade dos provedores de contetdo e protegendo os direitos
fundamentais no ambiente digital. Ele promove um equilibrio entre a protecdo individual e a

liberdade de expressdo, além de garantir previsibilidade juridica para o mercado de tecnologia.

p) REsp 1512647/MG

O caso envolveu o Google. Ndo houve citagdo expressa aos termos principio da
eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

Cuida-se de Recurso Especial decorrente de Agéo de Indenizacgéo por Dano Moral, em
que se analisou a responsabilidade civil da Google Brasil Internet Ltda. no caso de suposta
violacdo de direitos autorais ocorrido na rede social Orkut, administrado pela plataforma. A
controvérsia envolve a disponibilizacdo de materiais protegidos sem autorizacao e a auséncia
de remocéo de péginas infratoras mesmo ap6s notificacao.

Os arts. 102 a 104 da Lei n. 9.610/1998 atribuem responsabilidade civil por violagédo
de direitos autorais a quem fraudulentamente "reproduz, divulga ou de qualquer forma utiliza"
obra de titularidade de outrem; a quem "editar obra literria, artistica ou cientifica™ ou a quem
"vender, expuser a venda, ocultar, adquirir, distribuir, tiver em depoésito ou utilizar obra ou
fonograma reproduzidos com fraude, com a finalidade de vender, obter ganho, vantagem,
proveito, lucro direto ou indireto, para si ou para outrem™.

Para o relator, em se tratando de provedor de internet comum, como os administradores
de rede social, ndo é 6bvia a insercdo de sua conduta regular em algum dos verbos constantes
nos arts. 102 a 104 da Lei de Direitos Autorais. Ha que investigar como e em que medida a
estrutura do provedor de internet ou sua conduta culposa ou dolosamente omissiva contribuiram
para a violacdo de direitos autorais.

Segundo o Ministro Luis Felipe Salom&o, relator do julgado, no direito comparado, a
responsabilidade civil de provedores de internet por violagdes de direitos autorais praticadas
por terceiros tem sido reconhecida a partir da ideia de responsabilidade contributiva e de
responsabilidade vicéria, somada & constatacdo de que a utilizacdo de obra protegida nédo
consubstanciou o chamado fair use.

No caso julgado, a rede social em questdo ndo tinha como traco fundamental o
compartilhamento de obras, pratica que poderia ensejar a distribuicdo ilegal de criagOes
protegidas. Conforme constatado por prova pericial, a arquitetura do Orkut ndo provia
materialmente os usuarios com 0s meios necessarios a violagéo de direitos autorais. O ambiente

virtual ndo constituia suporte essencial a pratica de atos ilicitos, como ocorreu nos casos
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julgados no direito comparado, em que provedores tinham estrutura substancialmente
direcionada a violagdo da propriedade intelectual. Descabe, portanto, a incidéncia da chamada
responsabilidade contributiva.

Para o relator, também ndo havia nos autos comprovacéo de ter havido lucratividade
com ilicitos praticados por usuérios em razdo da negativa de o provedor exercer o poder de
controle ou de limitacdo dos danos, quando poderia fazé-lo, do que resulta a impossibilidade de
aplicacdo da chamada teoria da responsabilidade vicaria.

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

O Recurso Especial foi parcialmente provido. (REsp n. 1.512.647/MG, relator
Ministro Luis Felipe Salomao, Segunda Secéo, julgado em 13/5/2015, DJe de 5/8/2015.)

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acdrddo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a analises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacOes econdmicas e sociais:

Para Big Techs e Provedores de Internet, a decisdo limita a responsabilidade dos
provedores, exigindo uma notificacdo especifica para a remocao de contetdo ilicito. Isso reduz
0S custos operacionais e 0s riscos de litigios massivos, preservando a liberdade de operacéo das
plataformas.

Para consumidores e titulares de direitos autorais, o julgamento reforga que os titulares
de direitos autorais devem fornecer informacdes precisas para obter a remoc¢do do conteldo
infrator. 1sso pode dificultar a protecdo de direitos, mas também impedir remocdes arbitrarias.

Em termos de impacto econdmico, a decisao traz seguranca juridica para o mercado
digital, incentivando investimentos no setor tecnoldgico. No entanto, impde desafios aos
detentores de direitos autorais na busca por pecas e protecdo contra protecdo exclusiva.

Com efeito, o0 REsp 1.512.647/MG reafirma os limites de responsabilidade dos
provedores em relagdo a contetdos gerados por terceiros, protegendo tanto os interesses das
plataformas quanto os direitos dos autores. A decisdo equilibra a inovagéo tecnologica com a
necessidade de garantir a protecao de direitos no ambiente digital.

g) AgRg no AREsp 495503/RS
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O caso envolveu o Google. Ndo houve citacdo expressa aos termos principio da
eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

Trata-se de Agravo Regimental no Agravo de Recurso Especial decorrente de A¢édo
Indenizatéria por Dano Moral, que tem por objeto a criacdo de perfil falso em site de
relacionamento. O caso tratou da responsabilidade civil do Google Brasil Internet Ltda. pela
manutencdo de um perfil falso com contetdo ofensivo no Orkut, mesmo ap6s notificagdo. A
acao discutiu os limites de responsabilidade do provedor de internet em casos de contetdo
gerado por terceiros, abordando a aplicacdo dos principios do Cddigo Civil e do Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC).

O STJ reafirmou que os provedores de internet ndo possuem responsabilidade objetiva
pelo contetdo gerado por seus usuarios, conforme o art. 927 do Cédigo Civil. Contudo, ao
serem notificados sobre a presenca de contetdo ilicito, os provedores tém o dever de agir
imediatamente para retirar o material, sob pena de responsabilidade solidaria pelos danos
causados.

No caso, 0 provedor ndo removeu o perfil ofensivo de forma imediata, mesmo apos
dendncia, configurando omisséo e desejo. O Tribunal também rejeitou 0 argumento de que o
Google ndo poderia ser responsabilizado sem uma ordem judicial, destacando que, ao criar
mecanismos como a ferramenta “Denunciar Abuso”, a plataforma assume a obrigacdo de agir
rapidamente diante de notificacfes de ilicitos.

Segundo o relator, o dano moral decorrente de mensagens com contetdo ofensivo
inseridas no site pelo usuario nao constitui risco inerente a atividade dos provedores de
contetdo, de modo que ndo se lhes aplica a responsabilidade objetiva prevista no art. 927,
paragrafo Unico, do CC/02. Ao ser comunicado de que determinado texto ou imagem possuli
conteddo ilicito, deve o provedor agir de forma enérgica, retirando o material do ar
imediatamente, sob pena de responder solidariamente com o autor direto do dano, em virtude
da omisséo praticada.

O Agravo regimental foi desprovido. (AgRg no AREsp n. 495.503/RS, relator
Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 26/5/2015, DJe de 1/6/2015.)

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acérddo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a analises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacOes econdmicas e sociais:

Para Big Techs e Provedores de Internet, a decisdo aumenta o grau de responsabilidade

das plataformas digitais ao exigir acdo rapida e eficiente diante de notificacGes de contetdo
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ilicito. Isso pode elevar os custos operacionais, com a necessidade de sistemas mais robustos
para monitoramento e resposta a denuncias.

Para consumidores e a sociedade, a deciséo protege os direitos de honra e imagem dos
usuarios, garantindo que conteudos sensiveis sejam removidos de maneira agil. 1sso promove
um ambiente digital mais seguro e ético, sem comprometer a liberdade de expresséo, desde que
0s conteudos ilicitos sejam devidamente notificados.

Sobre impacto econdémico, embora a decisdo exija maior diligéncia das plataformas,
ela também oferece seguranca juridica ao definir restri¢ces claras para a responsabilizacdo. 1sso
favorece o equilibrio entre a protecdo dos usuarios e a liberdade de operacdo das empresas no
mercado digital.

Em conclusdo, o julgamento do AgRg no AREsp 495.503/RS reforca a
responsabilidade subjetiva dos provedores em casos de conteudos ofensivos, estabelecendo a
importancia da pronta remocédo de materiais ilicitos quando notificados. A decisdo promove um
ambiente digital mais equilibrado, garantindo a protecdo de direitos individuais sem

sobrecarregar as plataformas com obrigacdes excessivas.

r) REsp 1337990/SP

O caso envolveu o Google. Ndo houve citacdo expressa aos termos principio da
eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

Cuida-se de Recurso Especial decorrente de Ac¢do de Indenizacédo por Dano Moral que
tem por objeto a acusacdo de criacdo de perfis falsos e comunidades injuriosas em site
eletrénico mantido por Provedor de Internet. A acdo foi movida pelo ex-piloto de Formula 1,
Rubens Barrichello, que teve sua imagem e honra atacadas repetidamente, mesmo apds
notificacdo extrajudicial.

Trata-se de pretensdo indenizatdria e cominatoria veiculada pelo ex-piloto profissional
de Formula 1, que, apds tomar conhecimento da existéncia de "perfis" falsos, utilizando o seu
nome e suas fotos com informacdes injuriosas, além de "comunidades" destinadas unicamente
a atacar sua imagem e sua vida pessoal, notificou extrajudicialmente o provedor para a sua
retirada da internet.

Segundo o relator, houve recusa da empresa provedora dos servicos de internet em
solucionar o problema. A polémica gira em torno da responsabilidade civil por omissédo do
provedor de internet, que ndo responde objetivamente pela inser¢cdo no site, por terceiros, de
dados ilicitos. Para o STJ, ndo é possivel impor ao provedor a obrigacdo de exercer um controle

prévio acerca do contetdo das informacdes postadas no site por seus usuarios, pois constituiria
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uma modalidade de censura prévia, o que ndo € admissivel em nosso sistema juridico. Ao tomar
conhecimento, porém, da existéncia de dados ilicitos em "site™ por ele administrado, o provedor
de internet tem o prazo de 24 horas para remové-los, sob pena de responder pelos danos
causados por sua omissao.

O Recurso Especial do autor foi desprovido e recurso especial da parte ré parcialmente
provido para afastar a condenacéo relativa a criacdo de bloqueios e filtros em nome do autor.
(REsp n. 1.337.990/SP, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado
em 21/8/2014, DJe de 30/9/2014.)

A controversia analisou a responsabilidade do provedor em remover conte(idos
ofensivos apds notificagdo e abordou os seguintes pontos principais:

e Responsabilidade Subjetiva do Provedor: O STJ concluiu que o provedor de
internet ndo tem responsabilidade objetiva por contetdos gerados por terceiros,
mas responde subjetivamente se ndo agir apos ser notificado sobre conteddos
ilicitos.

e Prazo para Remocéo: Foi fixado o prazo de 24 horas ap6s a notificacdo para
remocdo do conteudo ofensivo. A omissdo do Google em cumprir com a
retirada no prazo estipulado configurou responsabilidade civil por omisséo.

e Censura Prévia: O Tribunal rejeitou a possibilidade de imposi¢do ao provedor
da obrigacdo de criar filtros automaticos ou bloqueios gerais para evitar futuros
perfis ou comunidades agressivas, considerando que isso caracterizaria a
censura prévia.

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acdrddo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a andlises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisao
tem implicagOes econdmicas e sociais:

Para Big Techs e Provedores de Internet, a decisdo reforca que as plataformas nédo
podem ser responsabilizadas por conteddo gerado por usuarios sem notificacdo prévia. No
entanto, uma vez notificada, a inércia pode gerar responsabilidade. Isso exige das plataformas
investimentos em sistemas de resposta rapida e ferramentas de monitoramento apds a
notificagdo, mas evita custos desproporcionais com censura préevia.

Para consumidores e sociedade, a decisdo protege o direito a honra e a imagem,
estabelecendo que vitimas de contetdos ofensivos tenham um caminho claro para reposigéao.
Por outro lado, a protecdo a liberdade de expressdo € mantida, ao ndo exigir monitoramento

continuo das plataformas, evitando censura excessiva.
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Em termos de impacto econdmico, o entendimento favorece a seguranca juridica no
mercado digital, permitindo que os provedores continuem oferecendo Seus servigos sem custos
excessivos, a0 mesmo tempo que garantem protecéo eficaz contra abusos. A fixacao de prazos
claros para remocdao também reduz riscos de litigios.

Em suma, o julgamento do REsp 1.337.990/SP consolida a jurisdicdo sobre a
responsabilidade subjetiva dos provedores de internet, oferecendo equilibrio entre a protecdo

dos direitos individuais e a liberdade de operacgéo das plataformas digitais.

s) AgRgno Ag 1174206/RJ

O caso ndo envolveu nenhuma Big Tech. N&o houve citagdo expressa aos termos
principio da eficiéncia e consequéncia, conforme Anexo 2.

E uma questdo tributéria envolvendo a questdo de incidéncia ou nio de ICMS para 0
servigo prestado pelos Provedores de Internet. O STJ entendeu que o ICMS né&o incide no
servico dos provedores de acesso a internet (Simula 334/STJ). Com isso, 0 Agravo Regimental
ndo foi provido. (AgRg no Ag n. 1.174.206/RJ, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 1/12/2009, DJe de 11/12/2009.)

A controvérsia envolve a interpretacdo do art. 61 da Lei n® 9.472/97, que classifica os
servigos de provedores de internet como servicos de valor adicionado, e ndo como servigos de
telecomunicagdes, ou que os excluem do campo de incidéncia do ICMS. O Tribunal concluiu
que a atividade dos provedores nao se confunde com o servigo de telecomunicacdes, uma vez
que eles apenas viabilizam o acesso a rede mundial de computadores.

A decisdo consolidou o entendimento de que a natureza juridica dos prestadores de
servigos nao permite a incidéncia do ICMS, reafirmando a jurisprudéncia do STJ e a seguranca
juridica para o setor de tecnologia e internet.

Quanto as consequéncias, nenhum voto, ementa ou acdrddo fez referéncia ao principio
da eficiéncia e a andlises das consequéncias do julgado, contudo, pode-se extrair que a decisdo
tem implicacOes econdmicas e sociais:

Para Provedores de Internet, a decisdo é economicamente relevante, pois evita a
sobrecarga tributaria sobre as atividades dos fornecedores. I1sso garante a manutencgéo de custos
operacionais mais baixos, ou que podem ser repassados aos consumidores por meio de tarifas
mais acessiveis.

Para o Setor de Telecomunicagdes e Big Techs, a distincdo entre servigos de

telecomunicacdes e valor agregado beneficia grandes empresas de tecnologia, garantindo que



170

apenas 0s servigos essencialmente comunicativos sejam tributados com ICMS. Isso promove
um ambiente de negdcios mais competitivo e estimula investimentos em infraestrutura digital.

Quanto ao impacto social, a decisdo contribui para a universalizagdo do acesso a
internet, uma vez que custos mais baixos para os provedores facilitam a ampliacdo da oferta de
servigos, especialmente em regides menos envolvidas. Isso reforga a inclusdo digital e o acesso
a servicos essenciais no ambiente online.

Em conclusdo, o julgamento do AgRg no Agravo de Instrumento 1.174.206/RJ
reafirma a posi¢do consolidada do STJ sobre a ndo incidéncia do ICMS nos servigos de
provedores de internet. A decisdo fortalece o ambiente regulatorio, promovendo a
previsibilidade juridica e incentivando o desenvolvimento do setor de tecnologia e

conectividade no Brasil.

4.3 CONSIDERACOES SOBRE OS CASOS

Ao longo desse capitulo, foi analisada a aplicacdo do principio da eficiéncia e do
pragmatismo juridico nos julgamentos do STF e STJ, em questdes de regulacdo do mercado
digital. Como visto, dos casos estudados, raramente o STF e o STJ utilizam o principio da
eficiéncia e 0 argumento consequencialista nas decisées. Apenas em um caso no STF e em um
outro caso no STJ, a utilizagdo desses instrumentos foi possivel identificar.

Os tribunais superiores de outros paises também tém enfrentado o problema da
regulacao das atividades das grandes empresas transnacionais de tecnologia. Como a questao é
complexa, dado o poder transformador das atuais tecnologias de informacdo, o poder
econdmico das Big Techs e a repercussao juridica em vérios direitos fundamentais, as cortes
constitucionais desses paises tém procurado intervir de modo pontual e preciso, a fim de evitar
um excessivo poder regulatério, que tende a prejudicar a inovacdo tecnologica. A titulo de
exemplo, podemos citar as decisfes seguintes:

1. Suprema Corte dos EUA: "Google LLC v. Oracle America, Inc." (2021)

Resumo do Julgado: O caso envolve uma disputa entre Google e Oracle sobre 0 uso
de partes do cédigo de programagéo do Java na criagdo do Android. A Oracle alegou que 0 uso
foi uma violagéo dos direitos autorais, enquanto o Google argumentou que o uso foi justo sob
a doutrina do "uso justo”. A Suprema Corte decidiu em favor do Google, considerando que o
uso foi transformador e que favorece a inovagéo e o desenvolvimento tecnolégico.

Pertinéncia com o Tema: Este caso € crucial para o estudo de como decisdes judiciais

podem impactar a inovagéo tecnologica e o desenvolvimento de novas plataformas, além de
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estabelecer precedentes sobre o equilibrio entre direitos de propriedade intelectual e inovacao
em empresas transnacionais de tecnologia.

Os tribunais superiores do Brasil ndo enfrentaram questdo semelhante, contudo, pode-
se notar que, a semelhanca de alguns julgados do STJ sobre o tema direitos autorais, o controle
judicial é pontual, mas tem preocupacdo com o impacto da decisdo sobre a inovacao
tecnoldgica. Em suma, a decisdo eficiente busca equilibrar o direito de propriedade intelectual
como direito de liberdade de inovar.

2. Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE): "Google Spain SL, Google Inc. v.
Agéncia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzalez" (2014)

Resumo do Julgado: Conhecido como o caso "Direito ao Esquecimento”, esta deciséo
do TJUE determinou que os motores de busca como o Google devem considerar pedidos de
remocao de links de resultados de busca quando estes violarem a privacidade dos individuos,
mesmo se as informagdes ndo forem ilegais.

Pertinéncia com o Tema: Este caso € significativo para compreender como as decisdes
judiciais em litigios empresariais moldar a aplicacdo de normas de protecdo de dados e
privacidade em toda a Europa, impactando diretamente o funcionamento de empresas
transnacionais de tecnologia.

Os tribunais superiores do Brasil, como visto, enfrentaram questao semelhante relativa
ao direito ao esquecimento e o STF fixou a tese para 0 Tema 786:

E incompativel com a Constitui¢do a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a
divulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em
meios de comunicagdo social analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou
abusos no exercicio da liberdade de expresséo e de informagdo devem ser
analisados caso a caso, a partir dos pardmetros constitucionais - especialmente
os relativos a prote¢do da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade
em geral - e das expressas e especificas previsfes legais nos ambitos penal e
civel. (RE 1010606, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
11-02-2021)

Essa decisdo do STF proferida no RE 1010606/RJ, foi observada pelo STJ como

precedente vinculante nos julgados do REsp 1660168 / RJ e do Agint no AREsp 2458697 / SP.

3. Supremo Tribunal da india: "Shreya Singhal v. Uni&o da India" (2015)

Resumo do Julgado: Este caso tratou da constitucionalidade da Se¢do 66A da Lei de
Tecnologia da Informacdo da india, que permite a prisdo de pessoas por postar contetidos
considerados ofensivos na internet. O Supremo Tribunal da india declarou a Secdo 66A
inconstitucional, enfatizando a importancia da liberdade de expressao.

Pertinéncia com o Tema: A deciséo ilustra como a Suprema Corte da India tem lidado

com questdes de regulacdo de contetdo online, impactando diretamente as operagfes de
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empresas de tecnologia que fornecem servicos de midia social e outras plataformas de
comunicacao digital no pais.

Os tribunais superiores do Brasil enfrentaram questdo semelhante de regulacédo do
conteddo online. No Brasil, diferentemente da india, a conduta de postar contetidos ofensivos
na internet, em si, ndo impde responsabilidade penal a empresa provedora de internet, somente
ao terceiro causador do dano. Contudo, no Brasil, o STJ tem jurisprudéncia consolidada no
sentido da responsabilidade civil do causador do dano e da responsabilidade civil subsidiaria e
solidaria do provedor de internet que, caso notificado, ndo exclua o conteddo ofensivo
imediatamente. Os julgados Agint no REsp 1732087/PR, Agint nos EDcl no AREsp
1753362/RJ, Agint no AREsp 2314086/RS, REsp 1.783.269/MG, REsp 1593249/RJ, Agint nos
EDcl no REsp 1402112/SE, AgRg no AREsp 495503/RS, REsp 1337990/SP, do STJ, sdo
representativos deste entendimento.

4. Tribunal de Apelacdo da Califérnia dos EUA: "Bolger v. Amazon.com, LLC”
(2020)

Resumo do Julgado: Este caso trata da responsabilidade da Amazon por um produto
defeituoso vendido por meio de sua plataforma. Angela Bolger comprou uma bateria para
laptop listada na Amazon por um vendedor terceirizado, Lenoge Technology (HK) Ltd., que
utilizava o nome ficticio "E-Life". A bateria, armazenada e enviada pela Amazon, explodiu
meses depois, causando queimaduras graves em Bolger.

Bolger processou a Amazon, alegando responsabilidade estrita por produto defeituoso.
O tribunal de primeira instancia concluiu que a Amazon ndo era responsavel, pois ndo era
fabricante, distribuidora ou vendedora do produto, mas apenas uma plataforma de marketplace.
No entanto, Bolger apelou.

O Tribunal de Apelacéo da Califérnia reverteu a decisao, considerando que a Amazon
era um elo essencial na cadeia de distribuicdo. O tribunal argumentou que a Amazon
desempenhou um papel central no processo de venda, incluindo: a) Armazenamento e envio do
produto. b) Cobranca e processamento de pagamento. ¢) Criacdo e controle da listagem do
produto no site.

Pertinéncia com o Tema: A decisdo destacou que a Amazon tinha a capacidade de
exercer controle significativo sobre os vendedores terceirizados, podendo pressiona-los a
melhorar a seguranca dos produtos. Com base nesses fatores, o tribunal concluiu que a Amazon
deveria ser responsabilizada estritamente, assim como varejistas tradicionais.

Além disso, a defesa da Amazon sob a Sec¢do 230 do Communications Decency Act,

que geralmente protege provedores de internet de responsabilidade por contetdo de terceiros,
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foi rejeitada. O tribunal afirmou que a reclamacdo de Bolger baseava-se nas atividades da
Amazon como distribuidora e ndo em seu papel de hospedar contetdo.

O Tribunal determinou que a Amazon pode ser responsabilizada sob a doutrina de
responsabilidade estrita por produtos defeituosos, promovendo a prote¢do ao consumidor em
transacdes mediadas por marketplaces online.

O STJ enfrentou questdo semelhante envolvendo Plataforma de e-commerce
delimitando a responsabilidade civil objetiva dos provedores de internet, a depender se atuam
como plataforma de classificados ou intermediador do negocio celebrado. Ver os julgados REsp
2067181/PR, REsp 1836349/SP e o AREsp 144823/RJ

Como observado, os casos examinados nesse capitulo evidenciam que as decisGes
judiciais tém impacto para as empresas de tecnologia, para 0s consumidores, para o poder
publico, para o mercado e para a sociedade. Ocorre que a reflexdo sobre as consequéncias
econdmicas e sociais da decisdo raramente consta no bojo da fundamentacéo juridica dos votos
e dos acdrdaos proferidos pelos tribunais superiores, a despeito da evolucdo do emprego da
Analise Econémica do Direito pelo STF, notadamente, nos votos do Min. Luiz Fux, Luis
Roberto Barroso e Gilmar Mendes.

Dos julgados do STF e STJ, constatou-se que, embora o0 uso do principio da eficiéncia
seja bem limitado e cauteloso, a sua observancia em decisdes judiciais possui um impacto
significativo em areas como a regulacdo de big techs e e-commerce. Em cada um dos casos
identificados, buscou-se mostrar os reais impactos econémicos e sociais das decisdes. Nesse
aspecto, entende-se que havia espaco para 0 emprego do principio da eficiéncia com
fundamento decisorio pelos tribunais superiores.

A eficiéncia, quando bem aplicada como fundamento da decisdo judicial, pode
contribuir para um sistema juridico mais justo e adaptado as necessidades econdmicas e sociais
do Brasil. 1sso nos leva a concluir, neste momento, que uma aplicacdo controlada e ponderada
do principio da eficiéncia podera favorecer a andlise dos impactos da decisdo judicial,
consubstanciada na harmonizacdo entre as demandas tecnoldgicas e as exigéncias de um
sistema juridico inclusivo e que promova a eficiéncia, sem descuidar da equidade no setor de
midia social e e-commerce.

No proximo capitulo, sera apresentada uma proposta de aplicacdo do principio da
eficiéncia como fundamento da decisdo judicial nestas questdes complexas de direito

empresarial envolvendo as empresas transnacionais de tecnologia de informagéo.
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S. MODELO DE EMPREGO DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA EM CASOS
DIFICEIS ENVOLVENDO EMPRESAS TRANSNACIONAIS NO MERCADO
DIGITAL

Pelo aqui exposto, nota-se que o emprego do pragmatismo e, notadamente, do
principio da eficiéncia é raramente empregado pelos tribunais superiores nesses casos
particulares. Considerando que dos 118 casos analisados, apenas 2 apresentaram argumento
consequencialista, fica inviabilizado fazer uma anélise descritiva de sua eventual utilizagao.
Neste cenério, identificado o emprego raro do principio da eficiéncia nesses casos, resta propor
um modelo para sua aplicacdo. Assim, neste capitulo, sera apresentado um modelo de emprego
do principio da eficiéncia na fundamentacdo da decisao judicial de casos dificeis envolvendo
empresas transnacionais do mercado digital. A proposi¢cdo é pontual e ndo abrange todas as
questdes complexas envolvendo as Big Techs.

Nossa proposta sera apresentada da seguinte forma: Primeiramente, serdo expostas
algumas questdes complexas enfrentadas pelas empresas transnacionais no mercado digital. A
partir da analise dos julgados do capitulo anterior, serdo apontadas as questdes juridicas e como
elas afetam o interesse econdmico e social da empresa, nos vetores: maximizagédo de lucro,
reducdo de custos, melhoria do bem-estar social e respeito a dignidade da pessoa humana. Por
fim, a partir de uma analise econdmica do direito normativa, sera apresentada o modelo de

aplicacdo do principio da eficiéncia em alguns julgados selecionados.

51 QUESTOES COMPLEXAS ENVOLVENDO EMPRESA TRANSNACIONAL NO
MERCADO DIGITAL: O INTERESSE ECONOMICO DA EMPRESA: MAXIMIZACAO
DO LUCRO E REDUCAO DE CUSTOS DE TRANSACAO; O INTERESSE SOCIAL:
MELHORIA DO BEM-ESTAR SOCIAL; OS DIREITOS INDIVIDUAIS: RESPEITO A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Nesta secdo, aprofundamos a analise do impacto das decises sobre as plataformas
digitais. As big techs, como Google, Meta, Amazon e outras plataformas de e-commerce,
enfrentam desafios em relacdo a responsabilidade civil, principalmente em relagdo a remocao
de contetdo ofensivo ou ilegal. Com observado no capitulo anterior, o STJ aplicou a
jurisprudéncia firmada no Marco Civil da Internet em vérias dessas decisdes, enfatizando a
responsabilidade das plataformas de agir conforme notificagdes judiciais ou extrajudiciais, a

depender do contetdo ilicito publicado por terceiro.
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Antes de apresentarmos uma analise teorica da aplicacéo do principio da eficiéncia nas
decisOes judiciais envolvendo empresas transnacionais de tecnologia de informacdo impde
comentar como elas tendem a lidar com os desafios provocados pela crescente regulacéo do
mercado digital. Inspirados pela Analise Econémica do Direito, estudiosos como Richard
Posner, Guido Calabresi, Steven Shavel e Luis Kaplow defendem que as decisdes judiciais
devem promover uma alocacéo eficiente dos recursos, respeitando tanto os direitos individuais
quanto interesses coletivos. No contexto das Big Techs, a eficiéncia da decisdo judicial é
observada e tratada como um fator relevante no modelo de negdcios adotado porque decisdes
tendem a afetar mercados inteiros.

Pois bem. As Big Techs enfrentam um desafio multifacetado ao operar em um
ambiente de moderada regulamentacdo e crescente escrutinio judicial. Por um lado, elas tém o
objetivo econdmico de maximizar lucros e reduzir custos operacionais como custos de
transacdo e producdo, promovendo a eficiéncia em seus processos. Por outro, como atores
globais que atuam dentro de estados constitucionais, sdo compelidas a respeitar direitos
fundamentais, incluindo a dignidade da pessoa humana, a propriedade, a liberdade e a
igualdade, e a promover o bem-estar social.

Para lidar com as Exigéncias Regulatorias e Judiciais, elas tendem a adotar as seguintes
estratégias:

a) Compliance e Governanca Digital

As Big Techs tém investido significativamente em estruturas de compliance para
garantir o cumprimento das legislacdes locais, como o Marco Civil da Internet no Brasil, 0 DSA
na Unido Europeia e outras regulamentacdes especificas. Essas estruturas permitem que as
empresas alinhem suas operagGes com as exigéncias legais, minimizando riscos de litigios e
multas.

Como exemplo pode-se citar as decisdes judiciais que ao limitarem a responsabilidade
dos provedores (como no caso da obrigacdo de indicar URLs especificas) incentivaram a
criagdo de ferramentas automatizadas de governanga, com menor custo, que processam
notificagdes judiciais e facilitam a remocéo de contetdos ilicitos de forma eficiente, quando
indicadas as URLSs.

Dentro deste arranjo regulatério, os provedores de internet buscam maximizar lucro e
minimizar custos, de um lado, e mitigar a violagéo de direitos fundamentais, como a dignidade
humana dos seus usuarios, por outro.

b) Tecnologia para equilibrar liberdade de expresséo e controle
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Empresas como Google, Facebook e X (antigo Twitter) tém utilizado inteligéncia
artificial para monitorar contetldos em larga escala, mas com critérios que respeitam a liberdade
de expressdo, dado que sua responsabilizacdo depende de notificacdo prévia, segundo
jurisprudéncia consolidada do STJ sobre a matéria. Essas tecnologias ajudam a filtrar e moderar
contetdos publicados em suas plataformas sem impor censura prévia.

O uso de tecnologias como a Inteligéncia Artificial para detectar conteidos com
mensagens ofensivas gera um custo para as empresas, mas tende a evitar eventuais prejuizos
decorrentes de indenizacdo e multas provocadas por demora na remocao de contetdo ilicito,
apos notificagdo. Essa estratégia tende também a mitigar a violacdo de direitos fundamentais,
como a dignidade humana, a privacidade, a propriedade intelectual de seus usuérios.

c) Colaboracdo com o Judiciario

As Big Techs, a partir do marco regulatério estabelecido pelo Marco Civil da Internet,
tém adotado uma postura de maior colaboracdo com o Poder Judiciario, criando canais
dedicados para responder rapidamente a decisdes judiciais, no ambito criminal e eleitoral. Isso
reduz o tempo de resposta e garante que ordens sejam cumpridas dentro do prazo legal.
Evidentemente, a criacdo de canais de comunicacdo mais ageis para atender decisfes judiciais
geram maior custo e menor lucro, mas tende, como as medidas anteriores, a mitigar a violagéo
de direitos fundamentais, como a dignidade humana, a privacidade, a propriedade intelectual
de seus usuarios.

A crescente regulacdo do mercado digital, tem provocado uma tensdo entre Lucro e
Bem-Estar Social. Vejamos:

a) Maximizag&o de Lucros vs. Prote¢do de Direitos

As empresas buscam constantemente reduzir custos, inclusive os associados ao
cumprimento de regulamentacdes e decisdes judiciais. Ndo se pode negar que a estratégia
dominante de toda empresa é a maximizacao do lucro, por isso, a busca incessante por reducéo
de custos. No entanto, o respeito aos direitos individuais, como privacidade, intimidade e honra,
impde desafios. DecisBes judiciais que obrigam plataformas a remover conteudos rapidamente
(casos envolvendo criancas, privacidade, intimidade sexual ou desinformagdo) aumentam 0s
custos operacionais de precaucdo, mas também contribuem para uma sociedade digital mais
segura.

b) Responsabilidade Social Corporativa (RSC)

Para conciliar interesses econdmicos com a promocao do bem-estar social, as Big

Techs tém adotado politicas de responsabilidade social corporativa. Isso inclui programas que
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promovem alfabetizacdo digital, seguranca online e incluséo digital, especialmente em
comunidades vulneraveis.

Como exemplo tem-se os investimentos em inclusao digital em regides carentes, como
infraestrutura de acesso a internet em areas remotas. Essa acfes buscam demonstrar o
compromisso das empresas em fomentar o bem-estar social enquanto expandem suas bases de
USUArios.

No que tange ao respeito a dignidade humana, observa-se que as decisdes judiciais
proferidas pelo STF e pelo STJ frequentemente enfatizam a dignidade da pessoa humana como
um valor central em disputas envolvendo direitos individuais: liberdade de expresséo, de um
lado; honra, privacidade, propriedade intelectual, protecdo de dados pessoais, de outro. As Big
Techs, nesse cenario devem equilibrar:

e Liberdade de Expressdo: Garantir que 0S USUArioS possam Se expressar sem
restricdes indevidas.

« Protecdo a Honra e Privacidade: Remover conteidos que atentem contra a dignidade
humana quando notificados de forma valida.

A titulo de exemplo, o julgamento do REsp 1.783.269/MG imp0s a plataforma o dever
de remover contetdo ofensivo contra menores apos notificagdo extrajudicial e ndo notificagdo
judicial, evidenciando o papel crucial dessas empresas na protecdo da dignidade de grupos
vulneraveis.

Como se V&, o arranjo regulatorio atual exige das empresas transnacionais uma
conciliacdo entre Eficiéncia Corporativa e Responsabilidade Social. Com efeito, as Big Techs
tém a oportunidade de usar sua escala de producéo e tecnologia para internalizar custos sociais
e promover praticas que melhorem o bem-estar coletivo. Embora a maximizagdo do lucro
continue sendo um objetivo fundamental, o alinhamento com os valores constitucionais e a
protecdo dos direitos fundamentais ndo apenas evitam sancfes, mas também fortalecem a
confianca do publico nas empresas que operam no mercado digital e garantem a
sustentabilidade a longo prazo.

Em suma, as Big Techs operam em uma linha ténue entre eficiéncia econémica e
responsabilidade social. Por meio de estratégias de compliance, tecnologia avancada e
colaboracdo com o poder publico, elas podem atender as demandas juridicas e sociais,
mantendo um ambiente digital seguro e respeitoso, sem comprometer sua viabilidade
financeira. Assim, contribuem para um modelo de negdcios mais equilibrado e em
conformidade com os valores do estado constitucional, qual seja, o Estado Democratico de

Direito.
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5.2  OPRINCIPIO DA EFICIENCIA COMO FUNDAMENTO DA DECISAO JUDICIAL
DE CASOS DIFICEIS ENVOLVENDO EMPRESAS TRANSNACIONAIS NO MERCADO
DIGITAL

A partir das matrizes anteriores e o balizamento constitucional que apontam para
importancia de se considerar a melhoria do bem-estar social como critério importante para
andlise das consequéncias da decisdo judicial, propbe-se 0o emprego do principio da eficiéncia
sob esse critério.

Como demonstrado no segundo capitulo deste trabalho, a ultima e bem-sucedida
tentativa de alicercar as bases e parametros pragmaticos da Analise Econémica do Direito
(AED) é o critério de eficiéncia apresentado por Steven Shavell e Luis Kaplow, baseado na
funcdo do bem-estar social. A ideia foi demonstrar que principios econdmicos do bem-estar
social (welfare economics) podem servir como critério para elaboracdo e julgamento de
qualidade de leis e de decisdes judiciais.

As bases da teoria apresentada por eles estd assentada em certos aspectos relevantes:

a) O bem-estar social € o Unico critério relevante de analise normativa, por isso,
ndo pode ser desviado por concepces morais ou filoséficas exclusivamente
vinculadas a principios abstratos de justica (fairness).

b) O bem-estar social difere da maximizacao da riqueza social por ter atencdo com
questdes de desigualdade decorrentes da redistribuicao de renda.

c) O bem-estar social vai muito além do aspecto material dos individuos e
compreende também aspectos imateriais, como sensacGes e sentimentos
altruistas, de autoestima, de estética e de justica.

d) O bem-estar social ndo exclui principios de justica em geral, apenas compreende
que a adocgdo exclusiva e independente deles na formulacdo de leis, politicas
publicas e decisdes, as expensas do bem-estar, é injusto para o individuo e a
sociedade.

e) O bem-estar social é a funcdo (soma, agregacdo) do bem-estar de todos 0s
individuos. Supde-se que a alteracdo do bem-estar de qualquer individuo afete o
bem-estar social de modo simétrico, o que significa uma no¢do de igualdade,
dado que todos os individuos devem ter igualdade de consideracdo e respeito.

f) Uma determinada decisdo judicial ndo sera considerada eficiente pelo critério de

bem-estar social se provocar forte concentracédo de renda, uma vez que a taxa de
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crescimento da utilidade é decrescente em relagdo ao quantum de riqueza

acumulada.

Por tudo isso, o critério agregador da melhoria do bem-estar social difere do critério

de maximizacdo de riqueza, por ter atencao a questdes de justica distributiva, e difere também

do critério de Pareto, por admitir que haja alguns prejudicados, mas se aproxima do de Kaldor-

Hicks, por buscar, em uma mudanca de situacdo provocada pela norma juridica (lei, politica

publica ou decisdo judicial), no novo estado de coisas, que haja mais beneficiados que

prejudicados. Com isso, 0 critério evita que todos fiquem piores e inadmite que principios de

justica sejam valorados de forma independente em prejuizo de uma maioria.

Assim, nossa proposicdo de aplicacdo do principio da eficiéncia pelo critério da

melhoria do bem-estar social como fundamento da decisdo judicial em casos dificeis

envolvendo empresas transnacionais visa:

Diagnosticar normas concebidas com base exclusiva em principios de justica,
0 que pode levar a producdo de resultados nocivos para o bem-estar social;
Impedir a fundamentacdo da decisdo judicial exclusivamente por critérios
diversos da melhoria do bem-estar social;

Em eventual comparacdo entre decisdes judiciais, considerar como mais

eficientes as construidas com o propdsito de melhoria do bem-estar social.

Nesse aspecto, tem-se que nossa proposic¢ao encontra respaldo no disposto nos arts. 20

a 23 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB):

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo unico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacgdo da
medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou horma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou horma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas
e administrativas.

Paragrafo Gnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando
for o caso, indicar as condi¢BGes para que a regularizagdo ocorra de modo
proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se podendo
impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcgéo das peculiaridades
do caso, sejam anormais ou excessivos.

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestéo publica, serdo considerados
os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.
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8 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou horma administrativa, serdo consideradas as circunstancias
praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a a¢do do agente.
8 2°. Na aplicacéo de san¢0es, serdo consideradas a natureza e a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela provierem para a administracao pablica,
as circunstancias agravantes ou atenuantes e 0s antecedentes do agente.

8 3°. As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das
demais san¢fes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretagdo ou orientagdo nova sobre norma de contetdo indeterminado,
impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever
regime de transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou
condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e
eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

Em breve sintese, segundo se depreende da lei, ndo se decidira com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. A
motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidacdo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas. Com efeito, é a propria de lei introdutoria das normas brasileiras que, com as
alteracdes introduzidas pela Lei No. 13.655/2018, estabelece que ndo somente as decisdes
administrativas e controladoras, mas também as decisfes judiciais devem considerar as
consequéncias da decisdo e ndo se basearem exclusivamente em principios de justica abstratos.

Nesse cenério, a proposicao da aplicacdo do principio da eficiéncia sob o critério de
melhoria do bem-estar social mostra-se legalmente adequado para fundamentacdo da decisdo
judicial por duas razdes. Primeiro, diagnostica decisfes judiciais concebidas com base
exclusiva em principios de justica, o que pode levar a producéo de resultados nocivos para o
bem-estar social. Segundo, impede a fundamentacdo da decisdo judicial sem anélise das
consequéncias e com critérios diversos da melhoria do bem-estar social, o que é bom, nédo
somente para as partes, mas também para a sociedade.

Essa proposicao respeita o balizamento constitucional, visto que a promocéo do bem-
estar social é um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (CF, ar. 4°, | a
IV) e respeita seus fundamentos (CF, art. 1°, | a V), notadamente, a dignidade da pessoa
humana, visto que o bem-estar individual é um componente da dignidade.

Na decisdo judicial de casos dificeis envolvendo empresas transnacionais no mercado
digital, como as empresas provedoras de internet e de comércio eletronico, o controle judicial
deve compreender que a atividade econdmica das empresas, como dito anteriormente, €
regulada pelo sistema juridico vigente voltado ao alcance dos objetivos da atual Constitui¢éo

Federal que enfatizam a liberdade, a solidariedade, o desenvolvimento nacional, a reducdo das
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desigualdades e a promogdo do bem-estar de todos, sem preconceitos de qualquer espécie (CF,
art. 4°.).

Importante destacar que no sistema de justica brasileiro, os provedores de internet ndo
sdo tipicamente classificados como grandes litigantes ou litigantes habituais. Embora existam
processos judiciais envolvendo essas empresas, 0 volume de a¢fes ndo é comparavel ao de
setores como bancos, operadoras de telefonia ou empresas de energia elétrica, que
frequentemente figuram entre os maiores litigantes no pais.

Especificamente, nos ultimos trés anos, ndo ha dados publicos que indiguem um
volume significativo de processos judiciais envolvendo provedores de internet. Os relatorios
Justica em Numeros do CNJ, no Painel de Grandes Litigantes, ndo apresentam as Big Techs
como litigantes habituais. A maioria das disputas relacionadas a esses provedores tende a ser
resolvida por meio de mecanismos extrajudiciais, como acordos administrativos ou conciliacdo,
0 que contribui para a menor incidéncia de litigios judiciais.

Além disso, o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014), apesar das criticas sobre
a capacidade regulatdria, estabelece diretrizes sobre a responsabilidade dos provedores, o que
tem contribuido para a reducdo de litigios judiciais nesse setor. Por exemplo, o artigo 19 da
referida lei dispde que os provedores de aplicacbes de internet somente podem ser
responsabilizados civilmente por danos decorrentes de contetdo gerado por terceiros se, apds
ordem judicial especifica, ndo tomarem as providéncias para tornar indisponivel o contetido
apontado como infringente.

Portanto, embora os provedores de internet possam estar envolvidos em processos
judiciais, eles ndo sdo considerados grandes litigantes no contexto do sistema de justica
brasileiro e o volume de processos nos Ultimos trés anos ndo indica uma tendéncia de litigios
habituais por parte dessas empresas. No entanto, alguns casos possuem grande repercussao
social e econdmica, tornando essencial a atencdo aos impactos das decis@es judiciais.

A seqguir, serd aplicado o modelo em dois casos, criteriosamente selecionados da
amostra pesquisada e analisada no capitulo anterior. Como se verd, depois de identificado o
caso dificil, no primeiro momento, e interpretado e aplicado principios de justica, no segundo
momento, o julgador passarad a andlise econdbmica da decisdo judicial, no qual aplicara o
principio da eficiéncia. Esse momento final compreende uma analise da estrutura de incentivos
da norma juridica examinada e dos custos envolvidos para os litigantes e para a sociedade, a
comparacao dos resultados, a escolha da regra mais desejavel para a sociedade, em termos de

melhoria do bem-estar social, que pode ser aquela que reduza custos sociais (custos de
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transacgéo, custos de precaucéo, custos de litigancia) ou a que promova otimizacdo de incentivos
a boa gestdo, a protecdo de direitos fundamentais ou a inovacao.

5.2.1 Estudo De Caso 1 — RE 1037396/SP E RE 1057258/MG

O modelo pode ser aplicado em casos dificeis envolvendo provedores de internet,
como o0s RE 1037396/SP e RE 1057258/MG, com repercusséo geral ja reconhecida pelo STF,
cujo objeto e a constitucionalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet (MCI) e,
consequentemente, o regime de responsabilidade civil utilizado para regular a conduta dos
provedores, qual seja, responsabilidade subjetiva e solidaria, com reserva de jurisdicdo, em
todos 0s casos, exceto os que envolvem violacdo de direitos de crianca ou adolescente,
pornografia de vinganca e violacdo de direito autoral.

Como dito no capitulo antecedente, os dois recursos sao emblematicos. O STF ja
realizou audiéncias publicas para debater o tema, envolvendo especialistas, representantes de
plataformas digitais e organizagdes da sociedade civil. Recentemente, iniciou o0 julgamento do
mérito dos recursos, com apresentacdo do voto de trés dos onze ministros. Essa tramitacao
mostra que o debate sobre a responsabilidade das plataformas ainda esta em evolucédo, e uma
importante decisdo da Suprema Corte devera ser dada, influenciando a aplicacdo do Marco
Civil da Internet.

Da analise dos julgados do STF e STJ percebe-se que o STF, até 0 momento, vem
dando deferéncia aos julgados proferidos pelo STJ sobre o tema, reconhecendo que as decisdes
proferidas pelo tribunal da cidadania em interpretacdo e aplicacdo da legislacdo
infraconstitucional sdo suficientes para solucéo de casos envolvendo ilicito civil praticados na
internet, notadamente, nas midias sociais. Veja 0 ARE AgR-ED 922580/MT, como exemplo.
No caso, segundo o relator Min. Edson Fachin, trata-se de discussdo que se resolve no ambito
infraconstitucional (art. 927, paragrafo Unico, do Cddigo Civil de 2002 e art. 14, 83°, 11, do
Caodigo de Defesa do Consumidor), de modo que a ofensa constitucional, se existente, seria
meramente reflexa, ou seja, decorrente da propria analise da legislacdo ordinaria eventualmente
aplicavel ao caso.

Como o julgamento dos recursos envolvendo a constitucionalidade do art. 19 do MCI
ainda nédo foi concluido e os votos proferidos podem ser retificados futuramente, ndo se
abordaré as teses até entdo propostas.

No caso do STJ, este tribunal ao enfrentar o tema firmou jurisprudéncia no sentido de:
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A responsabilidade dos provedores de aplicagdo da internet por contetido
gerado por terceiro é subjetiva e torna-se solidaria quando, apds notificacéo
judicial, a retirada do material ofensivo é negada ou retardada;

e Para fatos anteriores a publicacdo do Marco Civil da Internet basta a ciéncia
inequivoca do conteudo ofensivo pelo provedor, sem sua retirada em prazo
razoavel, para que este se torne responsavel e apds a entrada em vigor da Lei
n° 12.965/2014, o termo inicial da responsabilidade solidaria do provedor é o
momento da notificacdo judicial que ordena a retirada do conteido da internet;

e Em caso envolvendo menor de idade, o termo inicial da responsabilidade
solidaria do provedor é o momento da notificacdo extrajudicial e ndo da
judicial, nédo se aplicando o art. 19 do MCI,

e Em caso de veiculacdo de fotografias de nudez produzidas para fins comerciais
e ndo em carater particular, o termo inicial da responsabilidade solidaria do
provedor € 0 momento da notificacdo judicial e ndo da extrajudicial, aplicando-
se o art. 19 do MCI e ndo o art. 21 do MCI;

e Ha& a necessidade de indicacdo clara e especifica do localizador URL do
conteudo infringente para a validade de comando judicial que ordene sua
remocdo da internet e, ainda, o fornecimento do URL é obrigacdo do
requerente.

e A responsabilidade dos provedores de contetido de internet em geral depende
da existéncia ou nao do controle editorial do material disponibilizado na rede.
N&o havendo esse controle, a responsabilizacdo somente é devida se, apds
notificacdo para a retirada do material, mantiver-se o provedor inerte.

e A motivacdo do contetdo divulgado de forma indevida é indiferente para a
incidéncia do art. 19 do MCI.

e A responsabilidade limitada dos provedores de pesquisa, prevista no art. 19 do
MCI, ndo se aplica a sua atuacdo no mercado de links patrocinados.

S&@o representativos desse entendimento os julgados REsp 1593249/RJ, REsp
1930256/SP, REsp 1783269/MG, REsp 1980014/SP, REsp 2012895/SP, Agint no AREsp
2314086/RS, Aglint nos EDcl no AREsp 1753362/RJ, Agint no REsp 1732087 PR.

Na linha do modelo inicial, apresentado ao final do terceiro capitulo, propde-se trés
etapas para 0 emprego do principio da eficiéncia nesse caso referente a constitucionalidade do

art. 19 do Marco Civil da Internet:
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a) Verificar se o caso pode ser classificado como caso dificil

Como ja afirmado, caso dificil € um processo judicial que envolve questdo complexa
de direito constitucional ou infraconstitucional, com repercussao politica, juridica, econémica
e social, que ultrapassa os interesses subjetivos das partes do processo original. O caso, sob
exame, é afetado pelo rito da repercussdo geral e envolve questdo complexa de direito
constitucional, civil e empresarial cuja interpretacdo literal do art. 19 do MCI parece néo
resolver de forma satisfatoria a questdo, dada a alegada inconstitucionalidade da norma e as
reiteradas criticas sofridas pelo atual regime de responsabilidade civil das empresas
transnacionais provedoras de internet.

Nesse aspecto, ndo € dificil concluir que o caso pode ser considerado como caso dificil,
dado a sua repercussdo politica, econdmica e social e o eventual conflito entre regras e
principios juridicos.

b) Identificar quais regras e principios juridicos se aplicam ao caso

Essa etapa envolve a andlise do direito fundamental que se pretende ver protegido ou
concretizado. Trata-se da analise do pedido formulado pelo autor da demanda judicial sob o
palio de algum ou alguns principios juridicos como o do principio da dignidade humana, da
liberdade ou da propriedade. Tal percepcdo € fundamental para que se compreenda que a tutela
judicial é necessaria.

O caso sob exame se refere a dois recursos extraordinarios que foram interpostos com
amparo em pretensa violacdo dos arts. 5°, incisos 1V, IX e XIV, e 220, caput e 8§ 1°e 2°, da Lei
Fundamental. A lide possui transcendéncia e relevancia, uma vez que trata dos Temas No. 533
e 987, quais sejam, responsabilidade civil do prestador de aplica¢des de internet e reserva de
jurisdicdo, sendo que naquele que deu origem ao Tema No. 533, os fatos se deram antes da
vigéncia do Marco Civil da Internet, enquanto, ao que deu origem ao Tema No. 987 lida com
fatos subsumidos na Lei No. 12.965/14.

A questdo complexa coloca em colisdo a protecdo aos direitos da personalidade, como
honra, imagem, privacidade e intimidade, de um lado (CF, art. 5°., X), e liberdade de expressao,
de manifestacio e de acesso & informagc&o, do outro (CF, art. 5°., IV, 1X e XIV). E uma situagio
que envolve a nogdo de justica corretiva, em que se pretende a punicdo do ofensor e a
compensagao da vitima, em caso de leséo aos seus direitos fundamentais. Nessa perspectiva,
examina-se se o atual regime juridico de responsabilidade civil dos provedores de internet
estabelecido pelas regras juridicas do Marco Civil da Internet tem sido suficiente para protecdo

de direitos fundamentais.
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A questdo é complexa. Vejamos. Antes do Marco Civil da Internet (Lei No.
12.965/2014), a jurisprudéncia havia se consolidade no sentido que os provedores de contetdo
de terceiros deveriam responder solidariamente pelos danos causados quando retardassem ou
ndo adotassem providéncias, apds notificados extrajudicialmente. Além disso, eles deveriam
manter sistema de identificacdo dos usuarios que permitissem saber quem foi o autor direto do
dano. Com a vigéncia do Marco Civil da Internet, os provedores passaram a ser responsaveis
solidarios apenas se, apos a ordem judicial especifica, ndo tomassem as providéncias para tornar
indisponivel o conteddo ilegal.

Decorrido aproximadamente 10 anos do atual regime, nota-se que as Big Techs tém
ampliado seu poder econémico e exercido um papel mais significativo no fluxo informacional.
“Novas formas de relacionamentos séo criadas e fatos sociais antes ndo imaginados surgem,
obrigando o direito a se revitalizar para acompanhar essas novas realidades” (BARRQOS, 2024,
p. 71).

Como afirmado no primeiro capitulo, a despeito das plataformas digitais criadas pelas
Big Techs terem promovido maior acesso a informacéo e a liberdade de expressao, a internet e
a midia social ndo sdo totalmente livres de controle, visto que as plataformas possuem regras
de moderagdo. As empresas de servicos digitais fazem a moderacao privada de contetdo por
meio de curadoria de conteudo (CAMPOS, 2023).

Nesse cenario, uma das criticas ao Marco Civil é que, apesar de possuir como um dos
objetivos assegurar a liberdade de expressao dos usuarios, ndo se proibe o provedor de censurar,
unilateralmente, qualquer conteudo que a curadoria de conteudo entenda como ofensivo. N&do
ha nenhuma regulacdo quanto ao tratamento de dados e tomada de decisdo feito por essas
curadorias de contedo criadas pelas plataformas digitais.

Atualmente, a producédo e o fluxo de informacdes de significado social estdo mudando
dos conselhos editoriais das midias de comunicacdo de massa (radio, televisdo e imprensa) para
novos modelos de negdcios. Segundo Vesting e Campos (2023, p. 54):

A gestdo desse novo tipo de fluxo de comunicagdo nédo pode ser controlada
pelas estruturas tradicionais de redacOes hierarquicas dentro de uma
organizagdo. E fécil ilustrar que a curadoria de contelido do fluxo de
informacdo tem uma dimens&o diferente: no terceiro trimestre de 2021, o
Facebook teve 933.426.800 contetdos removidos, o Youtube removeu
4.806.042 canais e 6.229.882 videos e o Tik Tok removeu 81.518.334 videos
no segundo trimestre de 2021.

Nota-se que 0 surgimento e a expansdo das redes sociais tém consolidado a

horizontalizacdo da comunicagdo e ampliado 0 acesso a esfera publica. “Assuntos de toda
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ordem sdo discutidos por meio de aplicativos que possuem suas regras proprias de
funcionamento” (BARROS, 2024, p. 71)

Nesse cenario, a curadoria de contetdo assume o papel de redacdes como equivalente
funcional nas plataformas digitais, mas com muitas diferencas em termos de complexidade e
forma de tratamento de informagdes. Como diferengcas pode-se apontar a dimensdo da
infraestrutura cognitiva, visto que esses modelos de negécios se utilizam de algoritmos e sdo
orientados por dados globalmente conectados, e a complexidade do controle de voz global, com
milhares de conteudos postados a cada segundo, exigindo o uso de inteligéncia artificial para
filtrar uploads, o que difere grandemente da dindmica das decisfes pessoais nos conselhos
editoriais das midias tradicionais.

Com efeito, nada impede que esses provedores de internet, com ou sem notificacdo
extrajudicial, suprimam determinado contetdo, a partir de regras de moderacdo de conteido
estabelecidas unilateralmente, o que amplia a liberdade das plataformas digitais no tratamento
de dados sob seu controle de fluxo. Como exemplo, 0 Youtube utiliza sistemas de inteligéncia
artificial para fazer recomendagdes em 70% das visualizacdes da plataforma,

A despeito dessa constatacdo, alguns especialistas sustentam que a definicdo de um
regime mais rigido, traria risco de notifica¢cdes extrajudiciais infundadas, gerando uma censura
colateral, que ocorreria quando o provedor, diante do temor de ser responsabilizado tende a
bloguear e censurar mais fortemente as publicacGes dos usuarios, afetando a liberdade de
expressao e manifestacao.

A questdo é complexa a exigir a ponderacdo dos principios envolvidos. Para essa
analise, importa destacar que a liberdade de expressdo ndo € um direito absoluto, devendo ser
sopesada cuidadosamente com outros direitos fundamentais em conflito, como a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas (CF, art. 5°., X)

Aplicando, por exemplo, a teoria dos principios preconizada por Avila (2022a),
inicialmente, far-se-ia a distingdo entre regras e principios aplicados ao caso. Os principios
possuem uma funcéo diferente das regras, pois orientam a interpretacdo e oferecem diretrizes
para decisdes, enquanto as regras estabelecem condutas especificas. As regras tém pretensao
de decidibilidade. Se uma regra permite a pratica de uma conduta, outra ndo pode proibir. De
outo lado, os principios tém pretensdo de complementaridade. A esfera de normatividade de

um principio ndo exclui a esfera de normatividade de outro, levando em consideragdo 0 mesmo

33 Cf. "YouTube's Al is the puppet master over most of what you watch", 10.1.2018. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/340656/responsabilidade-civil-dos-
provedores-de-internet. Acesso em 15/11/2024.
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comportamento. Alguns comportamentos podem atender mais de um principio, se promoverem
os fins descritos. O principio € uma espécie normativa que apenas se aplica
complementarmente, por isso que o exame de correlacdo deve considerar ainda se os efeitos da
conduta n3o estdo indo de encontro as finalidades descritas pelos demais principios (AVILA,
2022a, p. 104-105).

No contexto do MCI, o artigo 19 estabelece uma regra juridica que condiciona a
responsabilidade dos provedores a existéncia de ordem judicial especifica para a remocao de
conteudo ilicito. A analise da constitucionalidade da regra legal envolve a ponderacao entre 0s
seguintes principios constitucionais, entre outros:

a) Liberdade de Expresséo e Manifestacdo (Art. 5°, 1X, CF): Garante a manifestacao

livre de pensamento.

by Dignidade da Pessoa Humana (Art. 1°, I, CF): Assegura a protecdo da honra e

imagem dos individuos.

c) Acesso a Justica (Art. 5°, XXXV, CF): Garante que nenhuma lesdo ou ameaca a

direito seja excluida da apreciacdo do Poder Judiciario.

Segundo Avila, a aplicacdo dos principios requer ponderacao e proporcionalidade. No
caso em questdo, € necessario equilibrar a liberdade de expressdo com a protecdo da dignidade
humana, com atencdo a garantia de acesso a justica. O artigo 19 do MCI tende a buscar esse
equilibrio ao exigir ordem judicial para remocdo de contetdo, evitando censura prévia e
garantindo protecao contra abusos.

A exigéncia de ordem judicial prévia para a responsabilizacdo dos provedores reforca
0 principio da reserva de jurisdi¢do, assegurando que decisdes sobre remocdo de contetdo
sejam tomadas por autoridade competente, evitando arbitrariedades e protegendo direitos
fundamentais. E corolério do principio do acesso a justica, pois exige a demanda judicial para
gerar a obrigacéo legal dos provedores.

Entretanto, a questao que se coloca € se essa exigéncia, em vez de facilitar o acesso a
justica, ndo cria um obstaculo, um 6nus de judicializacao, pois, para eventual reparacdo, impde-
se que antes se ingresse com uma agao de obrigacao de fazer, para somente depois, em caso de
eventual descumprimento ou retardo no cumprimento da ordem judicial, propor uma acéo de
indenizacéo.

Por esse prisma, ainda nesta fase de analise de regras e principios, pode-se concluir
que a reserva de jurisdicdo ndo se mostra razoavel e adequada para garantia dos direitos
fundamentais, principalmente, os de personalidade, mostrando que o regime atual revela um

deéficit de protecdo para alguns direitos fundamentais e a democracia.
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As excecdes previstas no MCI, como nos casos de violagdo de direitos de criangas e
adolescentes, pornografia de vinganca e direitos autorais, indicam situacbes em que a
ponderacdo entre os principios resulta na dispensa da ordem judicial, devido a gravidade e
urgéncia envolvidas. Isso é importante, contudo, é imperioso refletir sobre a seguinte situacao:

O fato de o legislador ter imputado a vitima o 6nus de recorrer ao Judiciario, como
condicdo indispenséavel para a deflagracdo da responsabilidade das plataformas impbe as
vitimas o 6nus de judicializacdo ao enfrentar batalhas juridicas, muitas vezes longas e
dispendiosas, agravando o dano, especialmente diante da morosidade do Judiciario em
contraposicdo a velocidade de replicacdo dos contetdos no ambiente virtual (MEDEIROS e
FRAZAO, 2021).

No regime atual, as plataformas digitais se tornaram repositorio de desinformacéo,
discurso de ddio e de divisdo social. E como se a lei tivesse permitido que, em ambientes
especificos, diversas atividades ilicitas pudessem ser praticadas livremente e sem qualquer
consequéncia legal, visto que ndo albergados nas ressalvas legais do art. 21 do MCI.
(BINENBOJM, 2024).

No caso, fazendo uma anélise do direito fundamental que se pretende ver concretizado,
vislumbra-se que a tutela judicial € necesséria para concretizacdo de condi¢Ges materiais
indispensaveis a existéncia humana com dignidade, nucleo vindicavel de prestacdes, cuja
entrega pelo Estado ndo pode ser obstaculizada. Nesse contexto, o principio da liberdade pode
ser relativizado, para fazer preponderar o principio da dignidade da pessoa humana, no que
concerne a uma maior protecdo da honra, imagem, privacidade e intimidade do usuario vitima
de contedo ofensivo. A concretizagdo desse principio se dard por uma interpretagdo mais
consentanea com a realidade social, a partir do reconhecimento de que a clausula da reserva de
jurisdicdo, a despeito de dar maior protecdo a liberdade de expressdo gera uma protecao
deficiente de outros direitos fundamentais e da democracia, razdo pela qual deve ceder espaco
para imposicao de responsabilidade civil solidaria por meio da notificacdo extrajudicial.

c) Analise normativa, aplicando o principio da eficiéncia, sob o critério do bem-estar
social.

A terceira etapa envolve, efetivamente, a aplicagéo da eficiéncia como ratio decidendi
da decisdo judicial. Trata-se de uma etapa do processo decisério que cumpre uma fungéo de
controle ou de alarme quanto a justeza da decisdo. Esse passo é focado na analise normativa
das consequéncias gerais juridicas ou econdémico-sociais que podem produzir a decisdo no
futuro. Ap0s essa ponderacédo e constatado a melhor consequéncia da deciséo, a tutela judicial

deve ser concedida.



189

Relembrando, o art. 20 da LINDB estabelece que as decisdes judiciais, como as
administrativas e controladoras, ndo devem se apoiar apenas em principios juridicos abstratos,
“sem que sejam as consideradas as consequéncias praticas da decisao”. Nesse cenario, “mesmo
0 apaixonado por principios deve, ao aplica-los, considerar as consequéncias praticas da
decisao” (MOREIRA, 2020).

Para Abboud (2019, p. 74-78), essas alteragdes promovidas na LINDB sdo respostas
legislativas contra a discricionariedade judicial, “buscando estabelecer uma criteriologia que,
se interpretada conforme a Constituicao, pode atribuir maior coeréncia ao ordenamento juridico
brasileiro”.

Assim, aplicando o principio da eficiéncia, sob o critério da melhoria do bem-estar
social, para analise normativa das consequéncias da deciséo judicial, € imperioso compreender
quais incentivos esse modelo de responsabilidade civil estabelecido pelo art. 19 do Marco Civil
da Internet gera para os provedores de internet, para os terceiros que geram contetido ofensivos
e para as vitimas, em termos de custos de precaucdo e custos de demandas judiciais.

Os efeitos da lei que estabelece responsabilidade civil sdo relevantes na medida em
que influenciam o bem-estar dos individuos. Primeiro, uma maneira pela qual a
responsabilidade civil pode afetar o bem-estar é por meio dos incentivos que ela cria para que
potenciais ofensores tomem cuidado ou ajustem seu comportamento para reduzir danos e,
assim, diminuir suas chances de ter que pagar indenizagdes. Segundo, o regime de
responsabilidade civil pode afetar o bem-estar dos individuos por meio de sua alocacéo de risco.
No caso do mercado digital, a compensacdo serd valiosa para vitimas avessas ao risco, mas
impora custos de assuncdo de riscos aos ofensores que arriscam. Terceiro, 0 regime de
responsabilidade civil afeta o bem-estar dos individuos devido aos custos de litigancia para
compensacdo dos danos, pois as partes normalmente incorrem no pagamento de custas
processuais e outras despesas, além do tempo do processo judicial, e a sociedade, por sua vez,

arca com os custos de suporte do sistema judicial®*. Finalmente, em alguns casos, o regime de

% De acordo com o Relatério Justica em NUmeros 2024 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), referente ao ano-
base de 2023, o Poder Judiciario brasileiro apresentava os seguintes dados:
e Processos em tramitacdo: Havia aproximadamente 83,8 milhdes de processos pendentes ao final de 2023.
e Despesa total: As despesas totais do Judiciario representaram 1,2% do Produto Interno Bruto (PIB)
nacional.
e Cobertura das despesas por receitas judiciais: A Justica Federal foi o Gnico ramo que retornou aos cofres
publicos um valor superior as suas despesas, destacando-se na arrecadacgao de receitas.

O Poder Judiciario brasileiro teve despesas totais de R$ 132,8 bilhdes. Dessas despesas, aproximadamente R$
68,74 bilhGes foram cobertos por receitas provenientes de custas judiciais, taxas, multas e outras arrecadagdes, 0
que representa cerca de 52% do total das despesas. Portanto, pouco mais da metade dos gastos do Judiciario foi
financiada por essas receitas, sendo o restante coberto por tributos cobrados do contribuinte em geral, por meio de
impostos.
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responsabilidade civil afeta a distribuicdo de renda, como nos casos em que ofensores
(agressores) e vitimas sdo grupos amplamente distintos com diferentes niveis de renda (esse
impacto sobre a distribuicdo é relevante para o critério da melhoria do bem-estar social, a
despeito de termos enfatizado anteriormente que essas questdes distributivas possam ser mais
bem resolvidas por meio de tributagéo e transferéncia de renda).

Esses sdo parametros importantes para aplicacdo do principio da eficiéncia pelo
critério do bem-estar social. Como afirmado anteriormente, na linha da doutrina de Kaplow e
Shavell (2020), por esse critério, que adota como base tedrica a economia do bem-estar, ndo se
exclui principios de justica em geral, apenas compreende que a adogdo exclusiva e independente
deles na formulacdo de leis, politicas pablicas e decisdes, as expensas do bem-estar, é injusto
para o individuo e para a sociedade.

Com efeito, em casos de responsabilidade civil, um dos mais consagrados principios
de justica é o da justica corretiva, que significa fazer o ofensor pagar pelo dano que causar. No
direito brasileiro, o artigo 927 do Cddigo Civil diz que quem causar dano a outrem por ato
ilicito fica obrigado a repara-lo. A reparacdo de danos é uma garantia constitucional que visa
indenizar o agente prejudicado e punir quem violou o dever juridico. O artigo 5°, inciso X, da
Constituicdo Federal garante o direito a reparacdo de danos morais ou materiais causados a
intimidade, honra, imagem ou vida privada de uma pessoa. Para que haja reparacdo, é
necessario que sejam presentes os seguintes elementos: conduta humana, dano, nexo de
causalidade entre o dano e a conduta.

Trata-se de uma nocdo de justica referente a retribuicdo, o desejo de retificar o
resultado criado pela acdo do ofensor (KAPLOW e SHAVELL, 2020, p. 87). Essa ideia,
entretanto, pode ser modificada de diversas formas. A mais importante é a de que o ofensor
somente deve pagar se for comprovada a culpa ou o dolo. Ha excecdo, a reparacdo de danos é
obrigatéria independentemente de culpa em alguns casos, como quando a atividade
desenvolvida pelo autor do dano implicar risco para os direitos de outrem, surgindo a
responsabilidade civil objetiva.

Outra nocdo de justica diz respeito a compensagdo — a ideia de que a vitima deve ser
compensada por inteiro. Essa concepcdo também pode ser modificada se levar em conta
aspectos do comportamento do ofensor e da vitima, limitando o direito & compensagdo. O
Cadigo Civil estabelece que a indenizagao deve ser integral e proporcional a extensao do dano.
No entanto, o juiz pode reduzir a indenizagéo se houver uma desproporcao entre a gravidade da

culpa e o dano.
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A utilizacdo exclusiva do principio de justica retributiva, que relaciona puni¢do do
ofensor e compensacao da vitima, ndo se mostra suficiente para resolucéo de casos complexos
de ilicito civil. Uma razéo € porque a operacionalizacdo do sistema de justica para promover a
retribuicdo tem um custo social e ndo é facil para os defensores desta nocao de justica mensurar
quanto a sociedade esta disposta a pagar. Por exemplo, se os custos de litigancia forem de
R$10.000,00 por processo, a maquina judicidria deve ser acionada para realizar a justica
corretiva em casos de dano trivial, cujo valor ndo exceda R$1.000,00? Ou apenas quando o
dano for grave? E se sim, qudo grave?

No caso de ilicitos civis praticados por terceiros em plataformas digitais, é razoavel
exigir a vitima que promova uma demanda judicial que tenha como custos de litigncia
R$20.000,00 por processo — a serem suportados pela sociedade, por meio de tributos, caso o
autor da demanda seja beneficiario da justica gratuita ou promova a acdo judicial pelo sistema
do juizado especial — para fazer cessar um ilicito cuja eventual indenizacdo ndo exceda
R$10.000,00?

Pode-se até considerar que a no¢do de justica retributiva possa ser refinada ou
estendida ou que outras nocdes de justica possam ser apresentadas para avaliar as regras
juridicas de responsabilidade civil, o fato é que o uso exclusivo dela para solu¢do de casos
dificeis, sem atentar para os efeitos, mostra-se insuficiente. Nesse sentido, Kaplow e Shavell
(2020, p. 99) esclarecem:

We might imagine that the foregoing notions of fairness could be greatly
extended and refine or that other notions could be offered that would allow
one to asses fully the fairness of legal rules. Our position, which we develop
in the sections to follow, is that however such teories might be articulated,
they should not guide legal policy analysis®.

Analisando o atual regime de responsabilidade civil estabelecido pelo Marco Civil da
Internet, sob esse enfoque, observa-se que o artigo 19 do Marco Civil da Internet estabelece
que os provedores de aplicacdes de internet sé serdo responsabilizados por danos decorrentes
de conteudo gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo removerem o conteido
ilicito. Esse modelo de responsabilidade civil gera efeitos, pois cria diferentes incentivos para
os trés principais agentes: provedores, terceiros que geram conteddo, e vitimas. Pode-se utilizar

uma matriz de payoffs da teoria dos jogos para explorar esses incentivos.

35 Podemos imaginar que as nogdes anteriores de justica poderiam ser amplamente estendidas e refinadas ou que
outras nog¢des poderiam ser oferecidas que permitiriam avaliar completamente a justica das regras legais. Nossa
posicdo, que desenvolvemos nas secdes a seguir, € que, independentemente de como tais teorias possam ser
articuladas, elas ndo devem orientar a analise de politicas legais.
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Antes de avancar sobre a matriz de payoffs, importante tracar algumas linhas sobre
teoria dos jogos, estratégias, estrutura de incentivos e comportamentos.

A teoria dos jogos trata da “analise do comportamento estratégico onde os tomadores
de decisdo interagem, sendo que o resultado de suas acOGes depende também das acGes dos
outros” (HILBRECHT, 2023, p. 110). Para essa teoria, 0os tomadores de deciséo (agentes) sdo
racionais, agem por objetivos e preferéncias, sabem de limitacGes e restricGes as suas agdes e
buscam escolher a melhor acdo possivel diante de seus objetivos e preferéncias, limitacdes e
restrices relevantes.

A teoria dos jogos tem seu uso crescente no Direito por prover “uma estrutura de
andlise Util para prover o impacto de leis, constituigdes, normas sociais etc. na sociedade” e por
permitir que profissionais da area juridica, ao avaliarem as consequéncias das leis, desenhem
“sistemas legais para que os objetivos desejados sejam mais facilmente alcancados”
(HILBRECHT, 2023, p. 109-110).

Para iniciar a analise de um jogo é necessario identificar os jogadores, suas estratégias
e escolhas disponiveis e o0s payoffs, que “sdo os resultados esperados que cada jogador espera
conseguir em cada combinacdo possivel das estratégias escolhidas pelos jogadores”
(HILBRECHT, 2023, p. 111).

No caso sob exame, o regime atual de responsabilidade civil gera efeitos, pois cria
diferentes incentivos para os trés principais agentes: provedores, terceiros que geram contetdo,
e vitimas. Utilizando-se uma matriz de payoffs tem-se 0s seguintes incentivos:

a) Agentes e Estratégias

Os Provedores de Internet (P) podem remover o conteddo apds ordem judicial
(estratégia de precaucdo) ou ndao remover o conteido, assumindo o risco de responsabilidade
civil. Os Terceiros que geram contetido (T) podem produzir conteddo ofensivo ou produzir
conteddo ndo ofensivo. As Vitimas (V) podem ajuizar acdo judicial (custos elevados, mas com
potencial de indenizagdo) ou ndo ajuizar acdo (aceitar o dano sem custos adicionais).

b) Matriz de Payoff Simplificada

Terceiros: Contetido Terceiros: Contetido Terceiros:
Provedores Ofensivo / Vitima: Nao Ofensivo / Vitima: Contetido Nao
Ajuizar Ajuizar Ofensivo
Remover
) 0,1,-1) (-CP,1,DV-CL) (0,0,0)
Contetdo
N&o Remover | (-DP, 1, -1) (-DP-J,1,DV-CL) |(0,0,0)

Explicagdo dos Payoffs:
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e Custo de Precaugdo (CP): Custo que o provedor assume ao implementar
mecanismos para monitorar e remover contetdo.

o Dano a Vitima (DV): O dano sofrido pela vitima devido ao contetido ofensivo.

e Custo da Litigancia (CL): Custos associados a uma acdo judicial (tempo,
dinheiro e recursos).

« Dano ao Provedor (DP): Prejuizo reputacional e potencial indenizacéo.

e J: Indenizacédo paga pelo provedor em caso de condenacao.

c) Analise dos Incentivos

Para Provedores de Internet, em um cenario com litigio, se a vitima ajuiza a ac&o, o
provedor tem um incentivo claro para remover o conteudo apés ordem judicial. 1sso minimiza
sua responsabilidade, com eventual pagamento de indenizacgéo a vitima (evita J). Por outro lado,
em um cenario sem Litigio, se ndo ha acgdo judicial, o provedor pode preferir ndo remover o
contetdo, economizando em custos de monitoramento (diminui CP).

Para Terceiros que geram conteudo, o modelo cria incentivos ambiguos. N&o ha
penalidade direta a menos que a vitima ajuize a acdo contra ele e o provedor e este remova 0
conteddo. Assim, ha incentivo para produzir conteddo ofensivo, especialmente em contextos
com baixa probabilidade de litigio, dado os custos de litigancia para a vitima.

Para Vitimas, ha Custos de Acdo Judicial (CL), pois elas tendem a enfrentar barreiras
significativas ao buscar reparacéo, desincentivando acgdes judiciais se 0s custos forem muito
altos, com eventuais pagamentos de custas judiciais e honorarios advocaticios. Por outro lado,
se a compensacao (J) esperada for alta o suficiente, as vitimas sdo incentivadas a ajuizar acao.

d) Equilibrio de Nash®

Dada a matriz, os equilibrios variam dependendo da probabilidade percebida de litigio

e do custo de precaucdo:

% O objetivo da anélise de um jogo € prever o seu resultado, isto €, quais serdo as estratégias adotadas pelos
jogadores e os payoffs resultantes. Para identificar os provaveis resultados, utiliza-se do conceito de equilibrio de
estratégias desenvolvido pelo matematico John Nash, em 1950. O equilibrio de Nash é um modelo matematico
gue descreve uma situagdo em que nenhum jogador tem vantagem em mudar unilateralmente a sua estratégia. Este
modelo é aplicavel em diversas areas, como a Economia e as demais ciéncias sociais como o Direito. Por exemplo,
na politica comercial, o equilibrio de Nash é fundamental para que as empresas se diferenciem das concorrentes.
O equilibrio de Nash ocorre quando: os jogadores conhecem as estratégias dos seus concorrentes; cada jogador
escolhe a melhor estratégia possivel, levando em conta as escolhas dos outros jogadores; nenhum jogador tem
incentivo a mudar de estratégia. Em outras palavras, “em um equilibrio de Nash nenhum jogador gostaria de mudar
sua estratégia quando souber o que seus rivais fizeram” (HILBRECHT, 2023, p. 114).

O equilibrio de Nash é importante porque, mesmo que 0s participantes ndo cooperem, a busca individual da melhor
solucdo pode levar o jogo a um resultado estavel. E um conceito fundamental para solugdo de jogos néo
cooperativos.
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« Baixa Probabilidade de Litigio: Terceiros continuam a gerar contetdo ofensivo,
provedores evitam custos de monitoramento (CP) e vitimas raramente litigam.

« AltaProbabilidade de Litigio: Provedores assumem custos de remocao apds ordem
judicial (CP) para evitar pagamento de indenizagéo (J) e vitimas sdo incentivadas
a litigar, especialmente se os custos forem repassados aos provedores, em caso de
sucumbéncia.

Assim, em relacdo aos incentivos gerados pelo atual arcabouco regulatério, tem-se o

seguinte:

o Para Provedores: H& incentivos para desenvolver mecanismos eficientes de
monitoramento e remog¢do ap6s ordem judicial, evitando risco de pagamento de
indenizacdo por danos materiais e morais causados por contetdo de terceiro
usuario da plataforma digital.

o Para Terceiros: A legislacdo atual ndo impde diretamente desincentivos ou
sangoes, 0 que pode exigir novas regulamentagdes. A eventual responsabilizacio
de terceiro depende do ingresso de acao judicial postulando indenizacao por danos
materiais e morais.

« Para Vitimas: Os baixos custos de litigio em casos de pequena complexidade (e.g.,
juizados especiais) aumentam a probabilidade de busca por reparacao.

Esse modelo ajuda a entender como diferentes custos e beneficios afetam o

comportamento estratégico desses agentes no sistema juridico brasileiro.

Feitas essas consideracdes, pode-se agora, a partir de uma analise econdmica do direito
pelo critério normativo (o direito como deve ser), aplicar o principio da eficiéncia pelo critério
de melhoria do bem-estar social.

Para isso, retornando ao caso sob exame da responsabilidade civil dos provedores de
internet por conteddos ilicitos gerados por terceiro, indaga-se: A decisdo judicial eficiente deve
estabelecer qual regime de responsabilidade civil para as Big Techs, enquanto provedores de
internet? Manter o atual regime de responsabilidade civil dos provedores previsto no art. 19 do
Marco Civil (Responsabilidade subjetiva e solidaria, com reserva de jurisdigdo), confirmando
a jurisprudéncia j& consolidade pelo STJ, ou, dando uma nova interpretacdo conforme a
Constituicao, estabelecer um regime que imponha aos provedores de internet, por conteudos
ofensivos gerados por terceiro, uma responsabilidade diferente (responsabilidade objetiva ou
responsabilidade subjetiva e solidaria, sem reserva de jurisdicao)?

Pois bem. Para avaliar qual regime de responsabilidade civil seria mais eficiente, é

importante considerar como cada regime afeta 0s custos e incentivos dos agentes envolvidos
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(provedores, vitimas e terceiros) e como isso impacta o bem-estar social. A analise se baseia
em dois critérios principais:

1. Minimizacéo dos Custos Totais (Precaucdo e Litigancia): O regime deve incentivar
0 comportamento que minimize 0s custos sociais totais, incluindo custos de
prevencgéo de danos e custos judiciais.

2. Eficiéncia Alocativa: O regime deve alocar responsabilidades de forma a
maximizar o bem-estar geral, considerando externalidades geradas por diferentes
tipos de responsabilidade.

Nesse cenario, serdo avaliados trés regimes de reponsabilidade civil:

1. Responsabilidade Subjetiva com Reserva de Jurisdi¢do (Regime Atual, Art. 19 do

MCI)

o Caracteristicas:

Neste regime, os provedores s6 sdo responsabilizados se, ap6s ordem judicial, ndo
removerem o contetdo ofensivo. A vitima deve ajuizar acdo para obter essa ordem, o0 que
implica custos judiciais.

e Impacto nos Incentivos:

Para os Provedores, hd um incentivo moderado a precaucao, pois s6 agem apos ordem
judicial. Terceiros tem pouco desincentivo a producgdo de contetdo ofensivo. Por sua vez, as
vitimas tém um desincentivo ao litigio, devido aos altos custos judiciais.

o Analise de Eficiéncia:

O regime apresenta como vantagens, o fato de evitar que os provedores incorram em
custos desnecessarios de monitoramento e remocao, reduzindo seus custos de operacdo. Mas
tem desvantagens, h& custos sociais elevados com danos ndo remediados devido a inagdo das
vitimas e possivel ineficacia na prevencdo de danos.

2. Responsabilidade Subjetiva sem Reserva de Jurisdicdo

o Caracteristicas:

Os provedores sdo responsaveis se, apos notificacdo extrajudicial da vitima, ndo
removerem o conteldo ofensivo. Nao ha necessidade de ordem judicial.

e Impacto nos Incentivos:

Os Provedores tém incentivo elevado a precaucdo, o que leva a maior custo com
monitoramento. Por sua vez, terceiros tém incentivo moderado a evitar conteudo ofensivo. Ja
as potenciais vitimas, tem redugéo dos custos judiciais, 0 que incentiva a busca por reparacao.

o Andlise de Eficiéncia:



196

A principal vantagem é reduzir custos de litigio e promover remogdo répida de
contetido ofensivo. Entretanto, hd desvantagens, pois pode levar a remogdes excessivas e custos
elevados para os provedores, impactando a liberdade de expressao.

3. Responsabilidade Objetiva

« Caracteristicas:

Os provedores sdo responsaveis independentemente de culpa ou ordem judicial.
Devem implementar sistemas proativos de curadoria de contetdo, caso ainda nao possuam, para
monitorar e remover conteudos ofensivos.

« Impacto nos Incentivos:

Para provedores, ha forte incentivo a precaucdo e automonitoramento, com custos
elevados. Os terceiros tém forte desincentivo a gerar conteddo ofensivo. As vitimas, por seu
turno, tém grandes chances de reparacao sem custos judiciais.

e Anadlise de Eficiéncia:

Como vantagem, o regime maximiza a prevencdo de danos ao eliminar barreiras
judiciais e incentiva praticas robustas de monitoramento. Porém, tem desvantagens, ha um
elevado custo de monitoramento e potencial sobrecarga para provedores, podendo desestimular
a inovagdo e a oferta de servigos.

Analisando os trés cendrios, aplicando o principio da eficiéncia sob o critério da
melhoria do bem-estar social, vislumbra-se duas alternativas, quais sejam, a que busca a
reducdo de custos sociais e a que promove melhor distribuicdo alocativa.

Pelo critério de Reducdo de Custos Sociais Totais tem-se que a responsabilidade
objetiva imp0Ge altos custos de monitoramento e pode gerar remocgOes excessivas, afetando
negativamente o mercado e a liberdade de expressao. A responsabilidade subjetiva sem reserva
de jurisdicdo reduz os custos de litigio e incentiva uma resposta mais agil, promovendo maior
custo-beneficio social. O regime atual (subjetiva com reserva de jurisdicdo) minimiza os custos
para os provedores, mas pode deixar muitas externalidades negativas (conteidos ofensivos ndo
removidos), em razdo do 6nus de judicializagéo.

Pelo critério de Melhor Distribuicdo Alocativa observa-se que a responsabilidade
objetiva coloca maior 6nus nos provedores, mas aumenta o bem-estar das vitimas e reduz os
danos sociais. Contudo, estabelece uma censura privada, com risco elevado para a liberdade de
expressdo. A responsabilidade subjetiva sem reserva de jurisdicdo equilibra melhor os custos
entre provedores e vitimas.

Ponderando o custo e beneficio social entre os critérios utilizados para avaliar os trés

regimes de responsabilidades, conclui-se que a responsabilidade subjetiva sem reserva de
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jurisdicdo seria a decisdo mais eficiente em termos de melhoria do bem-estar social. Esse
regime incentiva os provedores a adotar praticas proativas de monitoramento a um custo menor
que o imposto pela responsabilidade objetiva. Além disso, reduz os custos judiciais para as
vitimas, promovendo maior acesso a justica e remocao de conteddos ofensivos. Por fim, evita
0s excessos da responsabilidade objetiva, preservando a liberdade de expresséo e a eficiéncia
do mercado.

Essa solucdo melhora a alocacdo dos custos e incentiva comportamentos socialmente
desejaveis com menor impacto negativo no mercado. Nesse caso, aplicando na terceira etapa
do processo decisorio o principio da eficiéncia, pelo critério da melhoria do bem-estar social, a
decisdo mais razoavel seria dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 19, do MClI,
aplicando o regime de responsabilidade civil subjetiva e solidaria, sem reserva de jurisdicao. A
analise da consequéncia na terceira etapa confirma a solucdo parcial encontrada na segunda
etapa, na qual se deu a ponderacdo dos principios de justica.

Nota-se que o uso do principio da eficiéncia no julgamento desse caso dificil, além de
representar mais critério decisorio, traz mais precisdo a decisdo, pois além de interpretar e
aplicar a regra legal posta a luz de principios de justica com for¢a normativa constitucional
(dignidade da pessoa humana, liberdade de expressao, acesso a informacéo e protecdo de dados
pessoais), 0 que caracteriza uma argumentacdo deontoldgica, traz uma importante reflexdo
sobre as consequéncias econdmicas e sociais da decisdo, caracteristica de uma argumentacao
teleoldgica.

O STF, como corte constitucional, ao longo dos anos, tem realizado com mais
contundéncia esse esforco argumentativo, ampliando o uso do consequencialismo e da analise
econdmica do direito na decisdo judicial. O caso da ADI 6482/DF é bem significativo dessa
atual postura da corte suprema e pode servir de parametro para julgamentos envolvendo
questdes complexas de direito empresarial envolvendo as empresas transnacionais do mercado
digital.

No julgado sobre a constitucionalidade do Art. 12, caput, da Lei No. 13.116/2015,
relativo a gratuidade do direito de passagem em vias publicas, em faixas de dominio e em outros
bens pablicos de uso comum do povo, ainda que esses bens ou instalagbes sejam explorados
por meio de concessdo ou outra forma de delegacéo, para a instalagdo de infraestrutura e de
redes de telecomunicagdes, 0 STF usou esses argumentos consequencialistas para embasar a
deciséo final:

Ainda que fatores econdmicos ndo sejam determinantes para a solucdo da
questdo constitucional, as manifestagdes colhidas ao longo da instrucéo desta



198

ADI sugerem que a gratuidade do direito de passagem é um ponto critico para
a expansdo da infraestrutura de rede de telecomunica¢des nos proximos anos”

(p. 16).

A Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL), em sua manifestacéo,
destaca que o Brasil enfrenta consideraveis dificuldades para atingir um nivel
6timo de cobertura de rede que possa dar suporte a implantagdo da tecnologia
5G em patamares de qualidade adequada. Entre as principais dificuldades,
estdo “os embaragos burocraticos impostos para a instalagdo de infraestrutura
de redes pulverizados de forma distinta entre os entes federados e a alta carga
tributaria que recai sobre o setor”.

Ademais, trata-se de matéria complexa e de indole altamente técnica, de modo
gue a intervencdo judicial neste caso poderia ainda ser economicamente
ineficiente, desvirtuando o planejamento regulatério formulado pelo
legislador e pela ANATEL. (p. 151)

Chancelar a tese de inconstitucionalidade tende a emitir graves desincentivos
para o investimento em infraestrutura de telecomunica¢des no Brasil,
prejudicando o setor em questdes importantes como o iminente leildo do 5G
no Brasil. E dizer: a auséncia de uniformidade e de harmonizag&o normativa
sobre o tema do “direito de passagem” tende a agravar a atual situacao
disfuncional do arcabouco regulatério brasileiro de telecomunicagdes,
marcado por conflitos federativos. (p. 151).

A conclusao foi que, no contexto regulatério setorial da norma impugnada, inexistiu
violacdo aos principios constitucionais da eficiéncia e da moralidade administrativa. A restri¢do
ao direito de propriedade dos Estados voltada a garantia da prestacdo e da universalizacdo de
servico Pablico federal é constitucional, pois se trata de norma que impde restricao adequada,
necessaria e proporcional em sentido estrito ao direito de propriedade dos Estados e dos
Municipios.

A despeito do julgado néo tratar de questdo de direito empresarial diretamente, mas
reflexa, pois afetaria 0 modelo de negdcios utilizado na expansdo da internet 5G, se houvesse
aumento de custo decorrente da cobranca de taxas por direito de passagem, tenho que essa foi
a decisdo do STF, até agora, que mais usou argumento consequencialista e de aplicacdo do
principio da eficiéncia na decisdo de caso complexo relativo ao pacto federativo, podendo servir
como parametro para o julgado da constitucionalidade do art. 19. do MCI, como atual ato
regulatorio da responsabilidade civil dos provedores de internet por atos ilicitos praticados por

usudrios nas plataformas digitais.

5.2.2 Estudo De Caso 2 — RESP 2067181/PR
O modelo também pode ser aplicado em casos dificeis envolvendo empresas de e-

commerce.
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Como exemplo, o REsp 2067181/PR que tratou da responsabilidade da plataforma
OLX?'. O caso envolveu a compra de um veiculo clonado anunciado em seu site. O julgamento
tratou da possibilidade de responsabilidade civil da plataforma por danos materiais decorrentes
da transacdo, que culminou em prejuizo financeiro para os compradores.

H& outros julgados representativos dessa questdao complexa como o REsp 1836349/SP
e 0 AREsp 144823/RJ.

A questdo complexa esta sobre a responsabilizacdo da plataforma que funciona como
marketplace, se é solidaria ou ndo, a depender se atua como classificados ou intermediadora do
negaocio.

Como dito no capitulo antecedente, o recurso &€ emblemético. O STJ firmou
entendimento no sentido de que a responsabilidade de um provedor de servicos como o OLX,
Amazon, Mercado Livre, entre outros, depende da existéncia de um nexo causal entre sua
conduta e o dano sofrido. No caso especifico, como a transagdo ocorreu fora da plataforma, o
Tribunal concluiu que a fraude foi um fato exclusivo de terceiro, rompendo o nexo causal e
afastando a responsabilidade da OLX.

Da analise do julgado do STJ percebe-se que o responsavel pela plataforma de
comércio eletrénico, ao veicular ofertas de produtos, disponibilizando sua infraestrutura
tecnoldgica, assume a posicdo de fornecedor de servicos. O servigo fornecido consiste na
"disponibilizacdo de espaco virtual na internet para facilitacdo e viabilizacdo de vendas e
compras de bens e contratagdo de servigos”.

No caso, 0 STJ, ao enfrentar o tema, firmou jurisprudéncia no sentido de:

e Para o Marco Civil da Internet, os sites de intermediacdo enquadram-se na
categoria dos provedores de aplicacfes e se sujeitam as normas previstas na
Lein. 12.965/2014, em especial aquelas aplicadas aos provedores de contetido
(REsp 1880344/SP).

e Para o Marco Civil da Internet, os sites de e-commerce enquadram-se na
categoria dos provedores de conteldo, 0s quais S0 responsaveis por
disponibilizar na rede as informagOes criadas ou desenvolvidas pelos
provedores de informacédo (REsp 2067181/PR).

37 A OLX é uma empresa global de comércio eletrénico, com sede em Amsterdd, nos Paises Baixos. Esta presente
em mais de 30 paises. Juntamente com a Amazon, é considerada o maior site de compra e venda do mundo, lider
no mercado global de marketplace C2C (consumidor para consumidor). Além disso, a OLX é uma das principais
empresas de tecnologia do Brasil.
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e Os sites classificados auferem receita por meio de andncios publicitéarios, ndo
cobrando comissdo pelos negocios celebrados. Nédo se Ihes pode impor a
responsabilidade de realizar a prévia fiscalizacdo sobre a origem de todos 0s
produtos, por ndo se tratar de atividade intrinseca ao servico prestado;

e Todavia, sob a dtica da diligéncia média que se espera do provedor, é razoavel
exigir que mantenham condicdes de identificar cada um de seus anunciantes, a
fim de que nenhum ilicito caia no anonimato. Logo, o site de classificados ndo
responde por vicios ou defeitos do produto ou servico;

e Por outro lado, os sites de intermediacdo sdo remunerados pelos servigos
prestados, geralmente por uma comissdo consistente em percentagem do valor
da venda. Assim, a depender do contexto, a plataforma de marketplace podera
enquadrar-se como um simples site de classificados ou, entdo, como uma
verdadeira intermediéria;

e Parao surgimento do dever de indenizar, é indispensavel que haja um liame de
causalidade entre a conduta do agente e o resultado danoso. Nessa linha, caso
verificado o fato exclusivo de terceiro, havera o rompimento do nexo causal
entre o prejuizo e aquele a quem se atribui a autoria (art. 14, § 3°, 11, do CDC).

Na linha do modelo inicial, apresentado ao final do terceiro capitulo, propde-se trés
etapas para 0 emprego do principio da eficiéncia nesse caso referente a responsabilidade civil
das plataformas digitais de e-commerce:

a) Verificar se o caso pode ser classificado como caso dificil

Como ja afirmado, caso dificil € um caso que envolve questdo complexa de direito
constitucional ou infraconstitucional, com repercussdo politica, juridica, econdémica e social,
que ultrapassa o0s interesses subjetivos das partes do processo original. O caso, sob exame, a
despeito de ndo ter sido afetado pelo rito da repercussdo geral, envolve questdo complexa de
direito constitucional, civil, empresarial e de consumo, cuja interpretacéo literal do art. 14, § 3°,
I, do CDC e do art. 19 do MCI parecem ndo resolver de forma satisfatoria a questdo, dada as
reiteradas criticas sofridas pelo atual regime de responsabilidade civil das empresas
transnacionais que atuam no comeércio eletrdnico, principalmente, quando se refere a
comercializacdo de produtos de venda proibida ou sem certificagdo ou homologacéo pelos
Orgaos competentes no pais (quando exigida).

Nesse aspecto, ndo é dificil concluir que o caso pode ser considerado como caso dificil,
dado a sua repercussdo politica, econdmica e social e o eventual conflito entre regras e

principios juridicos.
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b) Identificar quais regras e principios juridicos se aplicam ao caso

Essa etapa envolve a anélise do direito fundamental que se pretende ver concretizado.
Trata-se da analise do pedido formulado pelo autor da demanda judicial sob o palio de algum
ou alguns principios juridicos como o do principio da dignidade humana. Tal percepcao é
fundamental para que se compreenda que a tutela judicial é necessaria.

O caso sob exame e aqui pode-se destacar, aléem do REsp 2067181/PR, o REsp
1880344/SP, trata da responsabilidade da empresa Marketplace em modalidades de compra
eletronica nos modelos B2C (Business to Consumer) ou C2C (Consumer to Consumer). O
proposito recursal era definir se o site intermediador no comércio eletrdnico pode ser
responsabilizado por fraude perpetrada por terceiro, a qual culminou na venda do produto sem
0 recebimento da contraprestacdo devida.

O STJ entendeu que o responsavel pelo site de comércio eletronico, ao veicular ofertas
de produtos, disponibilizando sua infraestrutura tecnoldgica e, sobretudo, ao participar das
respectivas negociacGes em caso de aceitacdo por parte do adquirente, assume a posicdo de
fornecedor de servicos, juntamente com o ofertante. Contudo, a relacdo entre o ofertante e o
intermediador sera ou ndo de consumo a depender da natureza da atividade exercida pelo
ofertante do produto ou servigo. Se o vendedor for um profissional que realiza a venda de
produtos com habitualidade, o intermediador ndo se enquadrara no conceito de fornecedor
instituido no art. 3° do CDC, de modo que eventual responsabilidade civil do site Marketplace
sera regida pelas normas previstas no Cédigo Civil. Caso o vendedor ndo seja um profissional
e ndo venda produtos ou ofereca servicos de forma habitual, entretanto, havendo falha na
prestacdo de servicos por parte do intermediario, aplicam-se as normas previstas no CDC,
podendo dai emergir a responsabilidade do fornecedor, em razdo do risco da atividade, se
houver comprovacao do dano, falha na prestacdo dos servicos e do nexo de causalidade entre o
prejuizo e o vicio ou defeito do servico.

A questdo complexa coloca em colisdo os principios da boa-fé, da confianca, da
dignidade da pessoa humana, da liberdade econdmica e do acesso a justica. E uma situacéo que
envolve a nogéo de justica corretiva, em que se pretende a punic¢ao do ofensor e a compensagéo
da vitima, em caso de lesdo aos seus direitos fundamentais. Nessa perspectiva, examina-se se 0
atual regime juridico de responsabilidade civil dos provedores de internet que atuam no e-
commerce estabelecido pelo Codigo de Defesa do Consumidor e pelo Marco Civil da Internet
tem sido suficiente para prote¢éo de direitos fundamentais.

Atualmente, o comércio eletrénico é utilizado em larga escala pelos consumidores e,

ante a proliferacdo dos dispositivos moveis como smarphones, tablets e desktops, se tornou o
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principal meio de aquisicdo de bens e servi¢os. O modelo de negdcios das plataformas digitais
transformou e continua transformando a sociedade, pois “conectam individuos e/ou empresas
para que possam se engajar em uma interacao criadora de valor” (CAMPOS, 2023, p. 67-68)

Nesse cenario, os sites de intermediacdo tém especial relevancia, ja que facilitam o
contato e a celebragdo de contrato entre vendedores e compradores em ambiente virtual. As
relages que se formam nas plataformas colaborativas tém carater triangular. De um lado, hé a
relacdo convencionada entre o ofertante e o site de comércio eletrdnico; de outro, encontra-se
o vinculo formado entre o adquirente do produto ou servico e o intermediador; havendo, ainda,
a relacdo entabulada entre o ofertante e o adquirente (B2C ou C2C).

Para o Marco Civil da Internet, os sites de e-commerce enquadram-se na categoria dos
provedores de conteldo, os quais sdo responsaveis por disponibilizar na rede as informacdes
criadas ou desenvolvidas pelos provedores de informacdo. Sao diversas as modalidades de sites
de comércio eletrbnico que atuam no mercado de consumo virtual, 0s quais podem ser assim
classificados, entre outros:

a) lojas virtuais: o fornecedor utiliza a internet para comercializar seus produtos ou
servicos de forma exclusiva ou complementar. Nesse caso, o titular do site € o proprio
fornecedor;

b) classificados: os usuérios vendedores utilizam-se de um portal onde podem anunciar
produtos e servicos, mediante a realizacdo de um cadastro prévio, que podem ser adquiridos
on-line. Os sites classificados ndo comparam precos, apenas enumeram o0s anuncios conforme
a categoria eleita pelo internauta. Como exemplo de sites classificados, cita-se:
www.estantevirtual.com.br.

c) intermediarios: um portal € utilizado para comercializar bens de terceiros, que se
cadastram previamente em sua base de dados. Os sites intermediarios interferem diretamente
na negociacgdo entre anunciante e adquirente. Tal interferéncia pode ser parcial, se 0 negécio
tem inicio na plataforma eletrdnica e termina fora dela, ou total, quando realizado integralmente
em seu site. Como exemplo de sites intermediadores, cita-se: www.mercadolivre.com.br.
(TEIXEIRA, 2015, p. 138-149; SANTOS, 2012, p. 146-166).

Nessa oOtica, os sites classificados “assemelham-se aos classificados de jornais e
revistas impressas, televisdo e radio, pois 0s negocios sdo concretizados sem a sua
intermediacdo (fora de sua plataforma), uma vez que fornecem os dados do vendedor para o
comprador entrar em contato diretamente com o fim de negociarem e concluirem a compra e
venda, ou mesmo a troca de bens” (TEIXEIRA, 2015, p. 141).


http://www.estantevirtual.com.br/
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Né&o se Ihes pode impor a responsabilidade de realizar a prévia fiscalizacdo sobre a
origem de todos os produtos, por ndo se tratar de atividade intrinseca ao servi¢o prestado.
Todavia, conforme ja decidiu o proprio STJ, sob a Gtica da diligéncia média que se espera do
provedor, é razoavel exigir que mantenham condicdes de identificar cada um de seus
anunciantes, a fim de que nenhum ilicito caia no anonimato, sob pena de responsabilizacdo
subjetiva por culpa in omittendo (REsp n. 1.383.354/SP, Terceira Turma, DJe de 26/9/2013.)

De outro lado, nos sites de intermediacao, a remuneracdo pelo servigo prestado pelo
intermediador varia, podendo ser direita ou indireta. Naquela, a remuneracdo decorre de
anuancios publicitarios realizados no site, enquanto nesta, normalmente é cobrada uma comisséo
consistente em percentagem do valor da venda. Nesse ultimo modelo, ainda, a remuneracéao
“pode variar de acordo com a quantidade de produto e, ainda, deve observar o tipo de anuncio;
além disso, o valor da remuneracdo também pode ser alterado de acordo com categorias
especiais de produtos e servicos, no que se incluem imoveis, carros, motos € outros automaéveis”
(NERY JUNIOR, 2014, p. 05).

A questdo é complexa a exigir a ponderacdo dos principios envolvidos. Para essa
analise, importa destacar que a liberdade de contratar ndo é um direito absoluto, devendo ser
sopesada cuidadosamente com outros direitos fundamentais em conflito, como a dignidade da
pessoa humana.

Aplicando, novamente, a teoria dos principios preconizada por Avila (2022a),
inicialmente, far-se-ia a distin¢do entre regras e principios aplicados ao caso. Os principios
possuem uma funcdo diferente das regras, pois orientam a interpretacao e oferecem diretrizes
para decisdes, enquanto as regras estabelecem condutas especificas. As regras tém pretensdo
de decidibilidade. Se uma regra permite a pratica de uma conduta, outra ndo pode proibir. De
outo lado, os principios tém pretensdo de complementaridade. O principio é uma espécie
normativa que apenas se aplica complementarmente, por isso que o exame de correlacdo deve
considerar ainda se os efeitos da conduta ndo estdo indo de encontro as finalidades descritas
pelos demais principios (AVILA, 2022a, p. 104-105).

No contexto da situacdo, ha frequentemente colisdes entre principios constitucionais e
legais quando se busca solucionar casos judiciais relacionados a responsabilidade das
plataformas de marketplace em modelos B2C ou C2C. Essas colisdes ocorrem porque 0S
principios orientam o direito em dire¢Oes diferentes, exigindo que os tribunais fagam uma
ponderacdo cuidadosa para atingir a solugdo mais justa e eficiente.

Pode-se destacar a colisdo entre o principio da dignidade da pessoa humana e da

liberdade econdmica. De um lado, a dignidade da pessoa humana demanda uma protecéo
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robusta ao consumidor, especialmente em casos de prejuizos financeiros ou morais, o que pode
levar a responsabilizacdo ampla das plataformas. Do outro lado, a liberdade econémica assegura
as plataformas o direito de operar com autonomia, sem serem sobrecarregadas por
responsabilidades que poderiam sufocar a inovacéo e o funcionamento eficiente do mercado.

Outra questdo envolve a colisdo entre o principio da boa-fé objetiva e da liberdade de
contratar. De um lado, a boa-fé objetiva impde as plataformas o dever de assegurar
transparéncia e cooperacdo, 0 que pode exigir praticas proativas como monitoramento e
garantia de transaces seguras. Do outro, a liberdade de contratar permite que plataformas
estabelecam clausulas limitativas de responsabilidade, condicionando sua atuacdo a termos que
exoneram ou reduzem sua participagdo em litigios.

Segundo Avila (2022a), a aplicacdo dos principios requer ponderacdo e
proporcionalidade. No caso em questdo, € necessario equilibrar a liberdade econdmica e de
contratar, de um lado, com a protecédo da dignidade humana e da boa-fé objetiva, do outro lado.
Segundo as regras do Codigo de Defesa do Consumidor e atual entendimento do STJ, para o
surgimento do dever de indenizar da plataforma de Marketplace, é indispensavel que haja um
liame de causalidade entre a conduta do agente e o resultado danoso. Nessa linha, caso
verificado o fato exclusivo de terceiro, havera o rompimento do nexo causal entre o prejuizo e
aquele a quem se atribui a autoria (art. 14, § 3°, 11, do CDC).

Por esse prisma, ainda nesta fase de analise de regras e principios, pode-se realizar a
ponderacdo de principios para resolver tais colisdes, avaliando qual principio deve prevalecer
em cada caso concreto. Essa ponderacéo € orientada pelos seguintes critérios:

Em termos de peso dos principios, a dignidade da pessoa humana e boa-fé objetiva
tendem a ter maior peso em casos que envolvem prejuizos graves aos consumidores e liberdade
econbmica e liberdade de contratar tém peso significativo em contextos que envolvem inovacgéo
tecnoldgica e protecdo do mercado. Quanto a proporcionalidade, a solucdo deve ser
proporcional, garantindo que a plataforma seja responsabilizada apenas na medida de sua
contribuicéo para o dano.

Deve-se atentar para proibicdo de excesso, de um lado, e de protecéo insuficiente, do
outro. Para isso, deve-se evitar impor custos desproporcionais as plataformas e, ao mesmo
tempo, assegurar que 0s consumidores ndo fiqguem desprotegidos diante de praticas comerciais
abusivas.

No caso, fazendo uma anélise do direito fundamental que se pretende ver concretizado,
vislumbra-se que a tutela judicial € necesséria para concretizacdo de condi¢bes materiais

indispensaveis a existéncia humana com dignidade, nucleo vindicavel de prestagdes, cuja



205

entrega pelo Estado ndo pode ser obstaculizada. Nesse contexto, o principio da liberdade de
contratar pode ser relativizado, para fazer preponderar o principio da dignidade da pessoa
humana, no que concerne a protecdo robusta ao consumidor, especialmente em casos de
prejuizos financeiros ou morais. A concretizacdo desse principio se dara por uma interpretacéo
mais consentdnea com a realidade social, na qual a manutencdo do regime atual de
responsabilidade civil objetiva da plataforma de marketplace parece ser mais razoavel, ao
garantir que qualquer parte lesada possa buscar reparacao de maneira efetiva.

c) Analise normativa, aplicando o principio da eficiéncia, sob o critério do bem-estar
social.

A terceira etapa, como j& observado no exemplo anterior, envolve a aplicacdo da
eficiéncia como fundamentacéo juridica da decisdo judicial. Trata-se de uma etapa do processo
decisorio que cumpre uma funcéo de controle ou de alarme quanto a justeza da decisdo. Esse
passo € focado na andlise normativa das consequéncias gerais juridicas ou econdmico-sociais
que podem produzir a decisdo no futuro. Apds essa ponderacdo e constatado a melhor
consequéncia da decisdo, a tutela judicial deve ser concedida.

Rememorando, o art. 20 da LINDB estabelece que as decisdes judiciais, como as
administrativas e controladoras, ndo devem se apoiar apenas em principios juridicos abstratos,
“sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo”. Nesse cenario, “mesmo o
apaixonado por principios deve, ao aplica-los, considerar as consequéncias praticas da decisdo”
(MOREIRA, 2020).

Assim, aplicando o principio da eficiéncia, sob o critério da melhoria do bem-estar
social, para analise normativa das consequéncias da decisdo judicial, € imperioso compreender
que incentivos esse modelo de responsabilidade civil estabelecido pela interpretagédo atual do
STJ sobre o CDC e o0 MCI gera para os provedores de internet, para 0s terceiros que compram
e vendem produtos e servicos defeituosos ou fraudulentos e para as vitimas, em termos de custos
de precaucdo e custos de demandas judiciais.

Como ja afirmado, os efeitos da lei que estabelece responsabilidade civil sdo relevantes
na medida em que influenciam o bem-estar dos individuos. Primeiro, porque cria incentivos
para que potenciais ofensores tomem cuidado ou ajustem seu comportamento para reduzir
danos e, assim, diminuir suas chances de ter que pagar indenizagdes. Segundo, porque afeta o
bem-estar dos individuos por meio de sua alocacdo de risco. No caso do mercado digital, a
compensacao serd valiosa para vitimas avessas ao risco, mas imporé custos de assuncgdo de
riscos aos ofensores que arriscam, ao ofertarem produtos ou servicos defeituosos. Terceiro,

porque também afeta o bem-estar dos individuos devido aos custos de litigancia para
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compensagdo dos danos, pois as partes normalmente incorrem no pagamento de custas
processuais e outras despesas, além do tempo do processo judicial, e a sociedade, por sua vez,
arca com os custos de suporte do sistema judicial. Finalmente, em alguns casos, porque afeta a
distribuicdo de renda, como nos casos em que ofensores (agressores) e vitimas sdo grupos
amplamente distintos com diferentes niveis de renda (esse impacto sobre a distribuicdo é
relevante para o critério da melhoria do bem-estar social).

Esses sdo parametros importantes para aplicacdo do principio da eficiéncia pelo
critério do bem-estar social. Como afirmado anteriormente, na linha da doutrina de Kaplow e
Shavell (2020), por esse critério, que adota como base tedrica a economia do bem-estar, ndo se
exclui principios de justica em geral, apenas compreende que a adogdo exclusiva e independente
deles na formulacéo de leis, politicas publicas e decisdes, as expensas do bem-estar, € injusto
para o individuo e para a sociedade.

Semelhante ao caso anterior, em casos de responsabilidade civil, um dos mais
consagrados principios de justica é o da justica corretiva, que significa fazer o ofensor pagar
pelo dano que causar (CC, art. 927). A reparacdo de danos é uma garantia constitucional que
visa indenizar o agente prejudicado e punir quem violou o dever juridico. Para que haja
reparacdo, é necessario que estejam presentes 0s seguintes elementos: conduta humana, dano,
nexo de causalidade entre o dano e a conduta.

Trata-se de uma no¢do de justica referente a retribuicdo, o desejo de retificar o
resultado criado pela acdo do ofensor (KAPLOW e SHAVELL, 2020, p. 87). Essa ideia,
entretanto, pode ser modificada de diversas formas. A mais importante é a de que o ofensor
somente deve pagar se for comprovada a culpa ou o dolo. H& excecéo, a reparacdo de danos é
obrigatoria independentemente de culpa em alguns casos, como quando a atividade
desenvolvida pelo autor do dano implicar risco para os direitos de outrem, surgindo a
responsabilidade civil objetiva.

Outra nocdo de justica diz respeito a compensac¢do — a ideia de que a vitima deve ser
compensada por inteiro. Essa concepcdo também pode ser modificada se levar em conta
aspectos do comportamento do ofensor e da vitima, limitando o direito a compensacao.

Analisando o atual regime de responsabilidade civil estabelecido pelo Codigo de
Defesa do Consumidor e pelo Marco Civil da Internet, sob esse enfoque, observa-se que 0s
provedores de aplicagdes de internet (marketplaces) s6 serdo responsabilizados por danos
decorrentes de produtos ou servigos defeituosos ou fraudulentos vendidos por terceiros se ficar
comprovado que atuaram como intermediarios e ndo como sites de classificados. Esse modelo

de responsabilidade civil gera efeitos, pois cria diferentes incentivos para os trés principais
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agentes: provedores, terceiros que vendem produto e servico, e vitimas. Como no caso anterior,
pode-se utilizar uma matriz de payoffs da teoria dos jogos para explorar esses incentivos:

a) Agentes e Estratégias

Os Provedores de Internet (Plataformas de Marketplace) podem investir em precaucéo
elevada, implementando sistemas robustos de monitoramento, verificagdo de vendedores e
resolucdo de conflitos. Por outro lado, podem manter precaugdo baixa, minimizando
investimentos em compliance, aceitando maior risco de litigios. Ja os Vendedores (Ofertantes
de Produtos ou Servicos), podem oferecer produtos de qualidade, reduzindo o risco de vender
produtos defeituosos ou fraudulentos ou oferecer produtos de baixa qualidade ou fraudulentos,
maximizando lucros no curto prazo. Por fim, os Compradores/Vitimas podem ajuizar acoes
judiciais, sempre que enfrentarem problemas, buscando reparacdo ou evitar a¢Ges judiciais,
absorvendo o prejuizo ou resolver o problema fora do Judiciério.

b) Matriz de Payoffs

A matriz abaixo mostra os payoffs potenciais, considerando custos de precaucdo (CP),

custos de litigio (CL) e indenizagdes (J).

Plataforma Vendedor: Produto
_ Vendedor:  Produto
Defeituoso ou )
Defeituoso ou | Vendedor: Produto
Fraudulento )
Fraudulento de Qualidade

/Consumidor:  N&o _ .
/Consumidor: Litigar

Litigar
Alta Precaucéo

(-CP,1,0) (-CP-J, 1,J—CL) (-CP, 0, 0)
(Elevado CP)
Baixa Precaucdo

0,1,0) (-J,1,J-CL) 0,0,0)

(Baixo CP)

Explicacdo dos Payoffs:

. CP: Custo de precaucdo investido pela plataforma em sistemas de
compliance.

. J: Valor da indenizacédo paga pela plataforma ao consumidor.

. CL: Custo da demanda judicial, que afeta principalmente o

consumidor/vitima.
c) Analise dos Incentivos
Os Provedores de Internet (Plataformas de Marketplace) podem agir com alta

precaucdo, tendo em vista o incentivo a investir em medidas proativas, como verificacdo de
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vendedores, monitoramento de produtos e sistemas internos de resolucdo de conflitos. Como
resultado, tende a ocorrer uma reducdo do nimero de litigios e menor risco de condenacgdo em
indenizacdes (J). Eles também podem agir com baixa precaucdo, aumentando o risco de litigios
e indenizacgdes (J). Em curto prazo, hd uma economia nos custos de compliance (CP), mas o
aumento de acdes judiciais pode gerar custos mais altos (J+CL).

Por sua vez, os Vendedores podem oferecer produto defeituoso/fraudulento. Em
cenarios de baixa fiscalizacdo por parte da plataforma, vendedores fraudulentos encontram
oportunidades para operar. Quando a plataforma adota alta precaucdo, o risco de serem
excluidos ou blogueados aumenta. Os vendedores, por outro lado, podem vender produto de
qualidade. O incentivo a oferecer produtos de qualidade cresce quando h& monitoramento
rigoroso, uma vez que vendedores com praticas inadequadas sdo penalizados.

Ja Consumidores/Vitimas tem como incentivos ajuizar A¢bes Judiciais ou evitar
litigios. No primeiro caso, ha um incentivo elevado, pois a responsabilidade objetiva da
plataforma facilita a reparacdo dos danos. Litigar € vantajoso desde que o valor esperado da
indenizacdo (J) seja maior que o custo da demanda judicial (CL). No segundo caso, 0
consumidor pode preferir solugdes extrajudiciais se a plataforma oferecer sistemas rapidos e
eficazes de compensacéo.

d) Equilibrio de Nash

No equilibrio de Nash, cada agente adota a melhor estratégia considerando as agdes
dos outros:

» Provedores: Alta precaucao ¢ a estratégia dominante se os custos de indenizacéo (J)

e o risco de litigio sdo elevados.

e Vendedores: Oferecer produtos de qualidade quando a plataforma exerce

fiscalizacdo rigorosa.

o Consumidores: Ajuizar acGes judiciais sempre que os custos de litigio (CL) forem

baixos ou as chances de vitoria forem altas.

Assim, em relacdo aos incentivos gerados pelo atual arcabouco regulatdrio, tem-se o
seguinte:

. Custos de Precaucdo: A imposicdo de responsabilidade objetiva aumenta o0s
custos de compliance para as plataformas, que séo repassados aos vendedores ou consumidores.
No entanto, a precaucdo elevada melhora a confianga no sistema de marketplace, incentivando

mais transacoes.
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. Custos de Litigio: O modelo gera maior volume de litigios, o que pode
sobrecarregar o sistema judicial. Plataformas que adotam mecanismos alternativos de resolucgéo
de conflitos reduzem custos judiciais para todos os envolvidos.

. Prevencdo de Fraudes e Produtos Defeituosos: Com incentivos adequados, a
plataforma funciona como reguladora de qualidade, eliminando vendedores fraudulentos e
reduzindo externalidades negativas no mercado.

Esse modelo ajuda a entender como diferentes custos e beneficios afetam o
comportamento estratégico desses agentes no sistema juridico brasileiro.

A responsabilidade civil objetiva dos provedores, enquadrado como fornecedor, sob
as regras do CDC, gera incentivos alinhados para proteger os consumidores, forgando
plataformas a adotar praticas proativas.

Feitas essas consideracdes, pode-se agora, a partir de uma analise econdmica do direito
pelo critério normativo (o direito como deve ser), aplicar o principio da eficiéncia pelo critério
de melhoria do bem-estar social.

Para isso, retornando ao caso sob exame da responsabilidade civil das plataformas de
marketplace por produtos ou servigcos defeituosos ou fraudulentos oferecidos por terceiro,
indaga-se: A decisdo judicial eficiente deve estabelecer qual regime de responsabilidade civil
para as Big Techs, enquanto plataforma de comércio eletrobnico? Manter o atual regime de
responsabilidade civil dos provedores (Responsabilidade objetiva e solidaria, desde que atue
como intermediario e ndo como péagina de classificados), confirmando a jurisprudéncia ja
consolidade pelo STJ, ou dando uma nova interpretacdo conforme a Constituicdo, estabelecer
um regime que imponha aos provedores de internet, por produtos ou servigos defeituosos ou
fraudulentos oferecidos por terceiro, uma responsabilidade diferente (responsabilidade objetiva
e solidaria, independentemente de sua atuacdo como intermediario ou paginas de
classificados)?

Pois bem. Para avaliar qual regime de responsabilidade civil seria mais eficiente, é
importante considerar como cada regime afeta 0s custos e incentivos dos agentes envolvidos
(provedores, vitimas e terceiros) e como isso impacta o bem-estar social. A analise se baseia
nos seguintes elementos: a) Custos de Precaucdo: Medidas preventivas tomadas pelos
provedores para evitar que consumidores sejam prejudicados; b) Custos de Litigio: Gastos
envolvidos na resolucdo de disputas, incluindo custos judiciais e administrativos; c)
Externalidades: Impactos indiretos sobre a liberdade econdmica, inovacdo, acesso a bens e
servigos e seguranga do consumidor; d) Alocacdo de Riscos e Incentivos: Como o risco de

danos e distribuido entre os agentes e como isso afeta seus comportamentos.
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Nesse cenario, serdo analisados dois modelos de responsabilidade:

Modelo 1: Regime Atual (Responsabilidade Objetiva e Solidaria Condicionada)

Nesse regime, ha responsabilidade objetiva e solidaria dos provedores, condicionada
ao seu papel como intermediarios ativos (quando fornecem suporte a transacdo, como
processamento de pagamentos, mediacdo de disputas ou promogéo de produtos). Por outro lado,
as plataformas de classificados sdo isentas, pois atuam apenas como espagos para anuncios.

Algumas consequéncias econémicas e sociais observadas:

e Incentivo a precaucdo moderada para plataformas ativas, que investem em
sistemas de verificagéo e controle.

« Reducdo de custos de litigio para consumidores, pois 0s provedores podem ser
responsabilizados diretamente.

o Preserva a liberdade econémica de plataformas de classificados, incentivando
inovagdo e acesso amplo ao mercado.

Modelo 2: Regime Modificado (Responsabilidade Objetiva e Solidaria Universal)

Nesse regime, ha responsabilidade objetiva e solidaria das plataformas,
independentemente de sua atuacdo como intermediario ou pagina de classificados. Todas as
plataformas podem ser responsabilizadas por danos causados por produtos ou servicos
defeituosos/fraudulentos oferecidos por terceiros.

Algumas consequéncias econdmicas e sociais observadas:

e Incentivo elevado a precaucdo para todas as plataformas, independentemente
de seu papel.

o Custos de compliance aumentam significativamente, com maior controle,
monitoramento e exclusdo de vendedores suspeitos, mesmo para plataformas
de classificados.

o Possivel retracdo de servicos, especialmente de classificados gratuitos ou de
baixo custo, devido ao risco juridico elevado.

o Maior protecdo ao consumidor, mas com possivel impacto negativo na
liberdade econdmica e diversidade de mercado.

Analisando os dois cenarios, aplicando o principio da eficiéncia sob o critério da
melhoria do bem-estar social, vislumbra-se trés alternativas, quais sejam, a que considera 0s
custos totais de precaucéo e de litigancia, a que promove melhor distribui¢do alocativa e a que
considera externalidades e bem-estar social.

Pelo critério de Custos Totais de Precaucéo e Litigancia, tem-se que no Modelo Atual

h& um incentivo a precaucéo proporcional ao papel da plataforma. Plataformas de classificados
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mantém custos baixos, incentivando a entrada e permanéncia de pequenos negdcios e usuarios
individuais. Por sua vez, consumidores tém acesso a multiplos canais de transacdo, mas podem
enfrentar maior risco em ambientes de classificados. J&4 no Modelo Modificado, todos 0s
provedores incorreriam em altos custos de precaucéo, resultando em aumento de precos ou
excluséo de vendedores informais. Por seu turno, haveria custos judiciais mais baixos para
consumidores, ja que qualquer plataforma poderia ser processada diretamente. Entretanto, ha
um risco de remocéo excessiva de conteudo ou blogueio de vendedores legitimos, prejudicando
a liberdade econémica e a inovacao.

Sob o critério de Eficiéncia Alocativa e Incentivos observa-se que o Modelo Atual
gera Eficiéncia na alocagdo de riscos, visto que Plataformas com maior controle sobre as
transacdes assumem mais responsabilidade. H& também um incentivo equilibrado. Provedores
investem em precaucdo proporcional ao seu papel, enquanto vendedores e consumidores
compartilham parte dos riscos. Por outro lado, no Modelo Modificado, h4 uma sobrecarga de
responsabilidade para plataformas de classificados, que podem restringir suas operagdes ou
aumentar custos para usuarios. Ha também risco moral para vendedores, que podem relaxar 0s
cuidados com a qualidade dos produtos, confiando na responsabilidade ampla das plataformas.
Por conseguinte, ha um impacto negativo na inovagdo e diversidade de mercado, limitando a
entrada de novos players.

Sob a perspectiva de Externalidades e Bem-Estar Social, 0 Modelo Atual promove um
equilibrio entre protecdo ao consumidor e manutencdo da diversidade de plataformas. Além
disso, estimula a concorréncia e inovacao, beneficiando o mercado e os consumidores. Por outro
lado, o0 Modelo Modificado, melhora a protecéo ao consumidor em curto prazo, mas pode levar
a concentracdo de mercado (apenas grandes players conseguiriam arcar com 0s custos de
responsabilidade universal). Além disso, hd uma reducdo do acesso a servi¢cos mais acessiveis,
como classificados gratuitos ou de pequeno porte, prejudicando a incluséo digital e econémica.

Ponderando o custo e beneficio social entre os critérios utilizados para avaliar os dois
regimes de responsabilidades, conclui-se que o regime atual (Responsabilidade Obijetiva e
Solidaria Condicionada ao Papel do Provedor) é mais eficiente em termos de melhoria do bem-
estar social. Esse regime incentiva plataformas ativas a investir em precaucdo sem
sobrecarregar economicamente plataformas de classificados. Mantém incentivos para inovagédo
e entrada de novos players no mercado, garantindo diversidade de servigos. Por fim,
responsabiliza diretamente aqueles que tém maior capacidade de prevenir danos (plataformas

que intermediam ativamente).
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Além disso, possibilita o fortalecimento de mecanismos extrajudiciais, ao incentivar
plataformas a criar sistemas internos de resolucdo de conflitos para reduzir custos judiciais e
acelerar a compensacdo das vitimas. Constata-se também uma regulacdo proporcional, ao
implementar normas especificas que distingam claramente os deveres de plataformas
intermediérias e de classificados, oferecendo maior seguranca juridica sem sufocar o mercado.

Essa solucdo melhora a alocagdo dos custos e incentiva comportamentos socialmente
desejaveis com menor impacto negativo no mercado. Nesse caso, aplicando na terceira etapa
do processo decisério o principio da eficiéncia, pelo critério da melhoria do bem-estar social, a
decisdo mais razodvel seria manter o regime de responsabilidade civil objetiva e solidéria,
condicionado ao papel da plataforma digital no comércio eletrénico.

Nota-se que o uso do principio da eficiéncia no julgamento desse caso dificil, além de
representar mais critério decisorio, traz mais precisdo a decisdo, pois além de interpretar e
aplicar a regra legal posta a luz de principios de justica com forca normativa constitucional
(dignidade da pessoa humana, liberdade econémica e de contratar, boa-fé objetiva e acesso a
justica), o que caracteriza uma argumentacdo deontologica, traz uma importante reflexdo sobre
as consequéncias econémicas e sociais da decisdo, caracteristica de uma argumentacdo
teleoldgica.

De fato, o emprego da eficiéncia na fundamentagdo da deciséo judicial é desafiador.
Fazer andlise de riscos, incentivos, custos e beneficios, descobrir alternativas e escolher entre
elas a mais adequada a solucdo do caso ndo é uma tarefa simples para um jurista. Muitas vezes
sera necessario fazer a analise sob a forma de hipdteses precisas através de resultados de
pesquisas empiricas. “A andlise empirica ¢ mais dificil e exige mais tempo que a conceitual.
Exige, ainda, o dominio de um conjunto de ferramentas especializadas (formulagdo de modelos,
técnicas de analises de dados etc)” (MACKAAY, 2015, 674). Como o julgador, que raramente
tem conhecimento da teoria econdmica, poderia fazer uma analise consequencialista com a
metodologia da Analise Econdmica do Direito?

Entende-se que ha um instrumental que pode ser obtido por meio da realizacdo de

audiéncias publicas, com a participagdo de amici curiae® e interessados, que podem emitir

38 Amici curiae € o plural de amicus curiae, que é uma expressdo latina usada para denominar um "amigo da corte"
ou "amigo do tribunal”. E utilizada para designar uma pessoa ou entidade que ndo é parte de um processo judicial,
mas que pode fornecer informagdes ou esclarecer questdes técnicas. O objetivo é fornecer subsidios aos tribunais,
oferecendo-lhes uma base mais sélida para questdes relevantes e de grande impacto.

No Brasil, qualquer pessoa fisica ou juridica, 6rgdo ou entidade pode assumir a posi¢do de amicus curiae. O
requisito é que esse ente tenha “representatividade adequada” frente a controvérsia em discussdo. A decisdo sobre
admitir ou ndo as informacdes fica a critério do tribunal.
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pareceres e notas técnicas, 0s quais podem ser considerados por ocasido da fundamentacdo da
deciséo judicial, como no caso da ADI 6482/DF, em que se discutiu a constitucionalidade do
Art. 12, caput, da Lei No. 13.116/2015, relativo a gratuidade do direito de passagem em vias
publicas, em faixas de dominio e em outros bens publicos de uso comum do povo. Como visto,
0 STF, fazendo referéncia a manifestacdo da ANATEL, ou seja, da opinido técnica do agente
regulador, usou esses argumentos consequencialistas como ratio decidendi na deciséo final.

Outro exemplo do emprego desse instrumental, mas sobre tema diverso da regulagédo
do mercado digital, € o julgado do RE 1.355.208/SC (Tema 1.184), que tratou da extin¢do da
execucao fiscal de baixo valor, em que o STF, aplicou o principio da eficiéncia e usou
argumento consequencialista, baseado em dados empiricos, ao fazer referéncia a pesquisa
realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), solicitada pelo Conselho
Nacional de Justica, entre novembro de 2009 e fevereiro de 2011 e Nota Técnica No. 08/2023,
do Nucleo de Processos Estruturais e Complexos (NUPEC/STF), para identificar o custo
minimo de um processo de execucdo fiscal.

Na tese fixada sobre o tema, o STF concluiu que, em dividas de baixo valor, o custo
de movimentar os processos de execucao fiscal € muito superior ao préprio valor que se busca
recuperar. Além disso, a Suprema Corte considerou que estudos demonstraram que 0s entes
publicos tém mais chance de recuperar o valor da divida quando usam o protesto de certidao de
divida ativa (que é uma solucdo mais rapida e barata) do que quando acionam o Poder Judiciario
por meio da execucdo fiscal. Por maioria, 0 STF entendeu que é preciso adotar medidas que
reduzam o nimero de execucdes fiscais e, a0 mesmo tempo, permitam que os entes publicos
cobrem os débitos de maneira mais eficiente.

Assim, o julgador pode se utilizar de subsidios fornecidos em manifestacbes e
pareceres especializados de agentes reguladores, amigos da corte e nucleos técnicos do proprio

tribunal para embasar a fundamentagdo da decisao judicial.
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CONCLUSAO

Ao longo desse trabalho, explorou-se como o principio da eficiéncia e o pragmatismo
juridico orientam as decisfes do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de
Justica (STJ) em processos envolvendo empresas de grande porte do setor de tecnologia,
conhecidas como big techs, e plataformas de e-commerce.

Como observado, o emprego do principio da eficiéncia, especialmente em casos de
alta complexidade e impacto econémico e social, ainda é pequeno, mas tem crescido na esfera
judicial, onde decisGes afetam diretamente o funcionamento de empresas transnacionais e a
protecéo de direitos fundamentais, como a privacidade e a liberdade de expresséo.

O avango tecnoldgico trouxe desafios para o Poder Judiciario, que se vé&, em razdo das
falhas de mercados e da regulacdo administrativa e legislativa, diante da necessidade de regular
praticas comerciais de empresas que operam globalmente e influenciam diversos aspectos da
sociedade brasileira. Casos judiciais envolvendo as Big Techs, empresas transnacionais
proprietarias de provedores de internet, plataformas de redes sociais e marketplaces digitais,
como observado nos 118 (cento e dezoito) acérdaos analisados no quarto capitulo, estdo cada
vez mais presentes nos tribunais superiores do Brasil.

Nos julgamentos do STF analisados, embora em poucos casos a fundamentagédo
juridica apresente uma andlise pragmatica e consequencialista, observou-se que as decisdes tém
impactos para as empresas de tecnologia, para o mercado e para a sociedade. Este segmento se
aprofundou na analise dos 18 casos encontrados, destacando o papel das big techs e a aplicacédo
de principios constitucionais.

A presenca de argumentos baseados na eficiéncia € esporadica, mas quando ocorre,
visa garantir que decisBes juridicas acompanhem a complexidade econdmica e social do
mercado digital e tecnoldgico. O STF, ao aplicar o consequencialismo, como na ADI 6482/DF,
considera o impacto potencial das decisdes nas politicas publicas e na economia.

Por sua vez, nos julgamentos do STJ analisados, precisamente, os 100 casos
pesquisados, trazem um espectro mais amplo de temas, em especial questBes relacionadas a
responsabilidade civil das plataformas de e-commerce e provedores de internet. Muitas dessas
decisbes abordam diretamente a interacdo entre o Marco Civil da Internet e a protegdo de
direitos fundamentais no mercado digital.

Casos envolvendo grandes plataformas, como o Mercado Livre e a OLX, refletem
questdes complexas sobre a responsabilidade desses intermediarios digitais, especialmente em
casos de fraude e violacdo de direitos autorais. Como observado, o STJ € cauteloso na aplicacdo

de argumentos consequencialistas e do principio da eficiéncia, frequentemente mantendo-se na
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interpretagdo e aplicagdo das normas legais e infraconstitucionais. No entanto, esses conceitos
aparecem de forma indireta, principalmente em decisdes sobre responsabilidade civil.

Ao longo do trabalho, avaliamos as limitaces do emprego da eficiéncia no contexto
regulatério de Big Techs. A complexidade econdmica e a coexisténcia de multiplos interesses
tornam essa aplicacdo particularmente desafiadora, principalmente quando decisdes devem
balancear entre eficiéncia alocativa e protecdo de direitos fundamentais. Esse cenério dificulta
a andlise dos impactos econdmicos e sociais das decisdes, bem como a avaliacao da eficiéncia
como instrumento para alcancar um resultado justo e equilibrado para todas as partes
envolvidas. Nessa perspectiva, a empresa transnacional de tecnologia de informacdo, como
parte interessada, ndo pode ser desconsiderada, pois desempenha um papel importante no
desenvolvimento sustentavel.

As decisbes que favorecem a eficiéncia podem impactar a competitividade e o
crescimento econdémico. No caso do ADI 6482/DF, a decisdo sobre o direito de passagem
mostra como a eficiéncia pode estimular investimentos na infraestrutura nacional.
Evidentemente, essa abordagem nao pode excluir, em alguns casos, aspectos de equidade e
justica social, pois as decisbes de eficiéncia devem, igualmente, preservar a equidade entre
empresas e 0 impacto em longo prazo para 0 mercado e a sociedade.

Os dois casos utilizados no altimo capitulo para demonstrar o emprego do principio
da eficiéncia mostraram que as decisGes judiciais de casos dificeis geram custos, incentivos,
riscos e efeitos. Como visto, a aplicacdo do principio pelo critério da melhoria do bem-estar
social como fundamento da decisdo judicial em casos dificeis envolvendo empresas
transnacionais tem por escopo diagnosticar normas concebidas com base exclusiva em
principios de justica, impedir a fundamentacdo da decisé&o judicial exclusivamente por esses
critérios e, considerando eventual comparacdo entre alternativas de solugdes, determinar como
mais eficientes as construidas com o proposito de melhoria do bem-estar social.

Isso revela um substancial dever de prestacdo racional de contas por parte do julgador
que inclua, quando possivel, tanto argumentos empiricos (para mostrar que a estratégia de
decisdo é a mais apropriada para a realizagdo do fim pretendido), quanto argumentos
normativos (para mostrar que é adequada a escolha de um determinado fim e ndo de outros).

No Estudo de Caso 1 (RE 1037396/SP e RE 1057258/MG), ponderou-se sobre duas
alternativas, a que buscava a reducdo de custos sociais e a que promovia melhor distribuicao
alocativa. Ao avaliar o custo e beneficio social entre os critérios utilizados para avaliar os trés
regimes de responsabilidades, concluiu-se que a responsabilidade subjetiva sem reserva de

jurisdicdo seria a decisdo mais eficiente para melhoria do bem-estar social. Esse regime
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incentiva os provedores a adotarem praticas proativas de monitoramento a um custo inferior ao
imposto pela responsabilidade objetiva, reduz os custos judiciais para as vitimas — promovendo
maior acesso a justica e remocdo de conteudos ofensivos — e evita 0S excessos da
responsabilidade objetiva, preservando tanto a liberdade de expressdo guanto a eficiéncia do
mercado.

No Estudo de Caso 2 (RESP 2067181/PR), ponderou-se sobre trés alternativas, a que
considerava 0s custos totais de precaucdo e de litigancia, a que promovia melhor distribuicéo
alocativa e a que considerava externalidades e bem-estar social. Avaliando o custo e beneficio
social entre os critérios utilizados para avaliar os dois regimes de responsabilidades, concluiu-
se que o regime atual (Responsabilidade Objetiva e Solidaria Condicionada ao Papel do
Provedor) é mais eficiente em termos de melhoria do bem-estar social, por incentivar
plataformas ativas a investir em precaucdo sem sobrecarregar economicamente plataformas de
classificados, manter incentivos para inovacdo e entrada de novos players no mercado —
garantindo diversidade de servigos — e responsabilizar diretamente aqueles que tém maior
capacidade de prevenir danos (plataformas que intermediam ativamente).

Nesse contexto, a partir dos casos estudados, tem-se que o problema de pesquisa resta
respondido. A eficiéncia é um principio juridico que pode ser utilizado como fundamento (ratio
decidendi) de decisbes judiciais de casos dificeis envolvendo empresas transnacionais no
mercado digital. Em complemento, o seu emprego pode ser feito com critério, por meio de trés
etapas: a primeira, em que se identifica o caso dificil; a segunda, em que se interpreta e aplica
principios de justica, como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da propriedade e
do acesso a justica; a terceira e Gltima, em que, a partir de uma analise normativa, se aplica,
propriamente, o principio da eficiéncia, pelo critério de melhoria do bem-estar social.

Como observado, para evitar 0 uso excessivo ou inadequado da eficiéncia como
fundamento decisorio, propde-se uma abordagem equilibrada, onde a eficiéncia deve ser
integrada com principios de justica e equidade. As decisbes em setores inovadores devem
considerar tanto a eficiéncia quanto a justica social, prevenindo desigualdades e promovendo a
inclus&o digital.

O uso do principio da eficiéncia no sistema juridico, embora vantajoso para uma
regulacdo econdbmica moderna, precisa ser calibrado de maneira que ndo negligencie outros
principios constitucionais. Essa foi a razdo da utilizagdo do critério da melhoria do bem-estar
social, idealizado por Kaplow e Shavell, que diferentemente do critério da maximizacao da

riqueza social, idealizado por Posner, tem preocupacdo do questdes de justica distributiva.
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Portanto, ao longo deste trabalho cientifico, foi analisada a aplicacdo do principio da
eficiéncia e do pragmatismo nos julgamentos do STF e STJ. Constatou-se que, embora 0 uso
desses fundamentos seja limitado e cauteloso, ele possui um impacto significativo em areas
como a regulacdo de big techs, nas redes sociais e no e e-commerce. A eficiéncia, quando bem
aplicada, pode contribuir para um sistema juridico mais justo e adaptado as necessidades
econdmicas e sociais do Brasil.

Em casos dificeis que importam a concretizacdo e a garantia de direitos fundamentais,
0 uso do principio da eficiéncia ndo significa pouca atencdo ao direitos humanos, em sua
dimensdo individual e coletiva. Pelo contréario, apesar de forte traco utilitarista, sua aplicacéo,
se bem ponderada, em cenério de escolhas tragicas, permite ao julgador alocar adequadamente
recursos, sem comprometer a efetividade de direitos fundamentais.

Por fim, a guisa de conclusdo, uma aplicacdo controlada e ponderada do principio da
eficiéncia, por meio do critério de melhoria do bem-estar social, possibilitara um controle
judicial que favoreca, em termos regulatérios, a harmonizacao entre as demandas tecnoldgicas
e as exigéncias de um sistema juridico inclusivo e que promova a justica no mercado digital.
Permitindo, com isso, solu¢des que sejam, dentro do possivel, ndo apenas justas, mas também

eficientes.
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