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O conceito de dever de cuidado no ambito das platafor mas digitais

Com o avanco datecnologia e a criagcéo de novas formas de interacdo entre as pessoas, Estado e
empresas, surgem também novas areas do Direito que precisam ser compreendidas e regulamentadas. A
tecnologiatraz consigo desafios que ndo existiam ha algumas décadas e cuja compreensao por vezes
depende do recurso ainstitutos ou conceitos juridicos ja existentes em outros ambitos, adaptados para
atender as demandas especificas das inovagdes. Esse ndo € um fendmeno novo ou recente. O direito a
privacidade, por exemplo, foi primeiro enxergado sob a dptica do direito a propriedade e ndo como um
direito da personalidade [1]. Ja no contexto de regulagéo das plataformas digitais, o conceito de risco sist
émico, originario do Direito Financeiro, tem sido aplicado para dar dimens&o aos potenciais danos

e ferramentas de busca de muito grande dimenséo [2].

Direito
Digital

Mas também outro conceito juridico tem despontado nas

discussies sobre as obrigacdes e responsabilidades das plataformas digitais. 0 dever de cuidado ("'duty of
care"). Principio fundamental da responsabilidade civil [3], o dever de cuidado exige que as pessoas e
organizagdes tomem medidas razodveis para evitar causar danos aterceiros, sendo aplicavel a qualquer
pessoa que possa ser suficientemente af etada pel as agdes ou omissdes da pessoa ou organizagdo em
questdo [4]. Trata-se de uma obrigacdo legal que estabel ece que uma pessoa ou entidade é responsavel
por suas agdes ou inagdes que resultem em danos a outros. Diversos exemplos ilustram a aplicacdo deste
principio, como a obrigacdo dos médicos de fornecer um tratamento correspondente ao estado da arte
a0s Sseus pacientes; empregadores, responsaveis por proporcionar um ambiente de trabalho seguro aos
seus funcionarios; motoristas, que devem dirigir com seguranca e obedecer asleis de trénsito, zelando
pelo bem-estar de outros usuarios das vias; e proprietarios de imoveis, que tém a obrigacéo de manter
suas instal agbes seguras para os visitantes [ 5] .
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Historicamente, o conceito de dever de cuidado tem sido aplicado no direito empresarial desde antes de
uma concepcao moderna de empresa [6]. Diversas sdo as decisdes no sentido de que "os diretores de
uma corporagao, ao gerenciar 0s assuntos cor por ativos, estdo obrigados a empregar o grau de cuidado
que homens cuidadosos e prudentes normalmente utilizariam em circunstancias semelhantes' [7]

. Mais recentemente, porém, a nogdo de dever de cuidado do tort law tem sido aplicada em outros
contextos. Wolf Sauter, por exemplo, se propds ainvestigar se o dever de cuidado também pode ser
aplicado a responsabilidade especial j& existente das chamadas empresas dominantes [8]. Sua abordagem
baseia-se em uma premissa classica do direito concorrencial da Uni&o Europeia, estabelecido no Artigo
102 do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia: a responsabilidade especial das empresas
dominantes, proibidas de abusar de sua posi¢ao tona no que diz respeito as pessoas fisicas, 0 que
envolveria uma obrigacao de ndo explorar injustamente o poder de barganha desigual do consumidor.
Sauter argumenta que, neste contexto, haveria o dever de cuidado da empresa de n&o agir de maneira
abusiva, como se fora limitada pela posi¢éo de barganha do consumidor em um sentido moral, e pelas
normas comportamentais no direito antitruste refletidas nas proibi¢des de exploracdo e discrimina

¢do. |sso serviria para garantir que a posi¢ao desigual/assimétrica que de fato existe ndo fosse explorada,
levando em consideracdo, de maneira significativa, o interesse do consumidor. O dever de cuidado
decorrente da responsabilidade especial das empresas dominantes ndo seria, ainda, apenas um dever
negativo de se abster de violar, mas também um dever de tomar medidas positivas para evitar que tal
violagcéo ocorra— o que fica claro, por exemplo, com a decisdo do Bundeskartellamt (6rgéo regulador
concorrencial aleméao) de 2019, que considerou uma violacéo de privacidade pelo Facebook, uma
empresa dominante, como uma infraco de natureza concorrencial [9].

No ambito do direito a privacidade e protecéo de dados pessoais, especificamente em relacéo aos
Estados Unidos, Sasha Romanosky e Alessandro Acquisti afirmam ser possivel concluir que asleis
estaduai s de protecéo de dados e a autorregulacdo "estao construindo uma base para um dever de
cuidado mais robusto para as empresas protegerem adequadamente as informagdes dos consumidores’
[10]. Segundo os autores, agdes de indenizagdo com base na responsabilidade por negligénciano
contexto de violagdes de informagdes pessoai s geral mente tém reconhecido o direito de compensagéo as
vitimas que comprovem, com sucesso, quatro condic¢des: (1) que umaempresatinha o dever de cuidado
de proteger asinformagdes do autor, (2) que a empresa violou esse dever, (3) que ocorreu um dano real e
(4) que esse dano foi resultado direto da violagcdo do dever por parte da empresa. No entanto, ressalvam
gue a existéncia de um numero relativamente pegqueno de sang¢des, bem como o crescente nimero de

violagcOes de dados relatadas, sugerem que as empresas ainda tém falhado no cumprimento deste dever.
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Esse comportamento — a falha no cumprimento dos deveres de cuidado — € recorrente e se torna cada
vez mais visivel a medida em que avancam as tecnol ogias e despontam imbréglios delas decorrentes. O
ponto € que, atualmente, ha uma amplificacdo da dimensdo dos danos possibilitada pelas "camaras de
eco" [11] digitais (sobretudo nas plataformas onling). Assim, confiar que uma interpretacéo anal

Ogica do dever de cuidado (ou demais institutos de responsabilidade contratual ou extracontratual) sera
suficiente (ou suficientemente realizada) para evitar a propagacéo desses danos seria, no minimo,
ingenuidade. Tanto é que algumas iniciativas legidativas surgiram nos ultimos anos, com o objetivo de
trazer maior clareza e precisdo quanto as reais obrigacdes dos provedores de servicos online. Uma delas
€ aOnline Safety Bill (OSB) do Reino Unido [12], sobre aqual falaremos brevemente; outra, o Digital
Services Act da Uni&o Europeia, que abordaremos a seguir.

As plataformas que se enquadram nos requisitos da futuralei briténica, caso aprovada com sua redacéo
atual, deverdo cumprir com uma série de deveres de cuidado para manter seus USU&rios seguros, exigindo
gue avaliem os riscos, implementem politicas e procedimentos para minimiza-los e tomem agbes
necessarias parareparar danos. Inicialmente, as plataformas deveréo realizar pelo menos umae
potenciamente até trés "avaliacfes de risco" detalhadas, abordando riscos de conteido ilegal (Secéo 22)
, danos causados as criancas e danos aos adultos (Secéo 24), que também deverdo levar em consideracéo
amanutencao de conteido considerado legal, mas prejudicial. As plataformas deverdo cumprir os
deveres detal hados nos cédigos de conduta formulados pelo Ofcom (6rgdo regulador do setor de
telecomunicaces) e relatar suas atividades (Secéo 36). Além dos deveres centrais de cuidado,
estipulados em dez artigos da Parte 111 do projeto delel, as plataformas online também precisardo
cumprir com outros requisitos de transparéncia e cooperagdo com autoridades estatais para mitigagéo de
riscos advindos de suas atividades.

Disposi¢oes semel hantes sdo encontradas no Digital Services Act europeu. Embora, diferentemente da
OSB, o0 DSA néo empregue explicitamente [13] aterminologia "dever de cuidado" em seu texto legal, a
nova regulamentacdo europeiatambém institui diversas obrigacdes que deverdo ser cumpridas pelas
plataf ormas a fim de prevenir e/ou reparar danos aos seus usuérios e, de maneira ulterior, a sociedade
como um todo. Estabel ecem-se obrigactes de transparéncia para plataformas online, que deverdo
informar os usuérios sobre como o contetido € recomendado a eles e permitir que escolham opcdes que
na&o se baseiem em profiling, concedendo-lhes um maior controle sobre seus dados pessoais (Artigo 27).
Quanto a propagandas nas plataformas, ha vedacdo a publicidade direcionada com base em informagd
es sensiveis como religido, etnia e orientacdo sexual e, em se tratando de menores, ha uma proibicéo
total de publicidade direcionada (Artigo 28, 2). A manipulacdo das escolhas dos usuarios por meio de
"padrdes obscuros® (dark patterns) também é vedada (Artigo 25). Além disso, para combater contelido
considerado ilegal e casos de desinformacéo, as plataformas online, a depender de sua dimensao,
dever&o avaliar e mitigar os chamados riscos sistémicos (Artigos 34 e 35) e estardo sujeitas aauditorias
independentes anualmente para avaliar a conformidade com a legislacdo e eventuais codigos de conduta
e acordos a que estejam submetidas (Artigo 37).
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O que se conclui € que as regulamentagdes do Reino Unido e da UE aproximam-se da no¢éo de dever de
cuidado, principio basilar da responsabilidade no common law. Porém, apesar de a premissa de que
fornecedores de bens e servigos tém a responsabilidade de procurar antecipar a concretizacéo de

efeitos adversos de suas of ertas e tomar medidas para mitigar esses efeitos estar ha tempos consolidada,
a experiéncia dos ultimos anos demonstrou que as plataformas digitais, em ocasides diversas, falharam
em exercer adequadamente esse dever. Por tal razéo, governos se viram obrigados aintervir, afim de
estabel ecer par@metros para aidentificacdo e a mitigacdo dos riscos advindos do modelo de negécio das
plataformas online. O dever de cuidado € uma ferramenta poderosa para proteger os direitos e interesses
das pessoas (e da prépria sociedade) na eradigital. Asiniciativas estrangeiras agui abordadas séo
importantes primeiros passos na constru¢éo de um regime adequado de responsabilizacdo das
plataformas. Em nada perderemos se nelas buscarmos inspiracdo para a regulagdo da matéria no Brasil.
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