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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo propor, para o Brasil, um modelo de responsabilidade
civil para provedores de aplicacdes de internet por danos decorrentes de conteudos
gerados por terceiros que violem direitos autorais. Para tanto, o trabalho se estrutura
em quatro partes. A primeira detalha os principais conceitos que serao utilizados no
trabalho, compreendendo as tematicas dos Direitos Autorais e Responsabilidade Civil,
e como ambos os ramos juridicos foram afetados pelo advento da Internet. Visando a
colher subsidios para a proposta nacional, a segunda segéo apresenta as experiéncias
legislativas de Estados Unidos (notice and takedown), Unido Europeia (notice and stay
down) e Canada (notice and notice). Na mesma linha, a terceira secéo busca entender
como o Brasil tem abordado o tema, seja por meio de propostas legislativas passadas,
seja na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga. A partir desta pesquisa, de
carater bibliografico e qualitativo, é feita uma analise a respeito de qual a obrigacdo a
ser adimplida pelos provedores de aplicagbes de Internet, sob pena de
responsabilizacdo. Tendo como ponto de partida a visdo de que o Direito Autoral deve
atuar para ampliar o acesso/uso legal de obras e ao mesmo tempo garantir uma
remuneragao justa para titulares, o trabalho conclui que tais provedores possuem a
obrigagdo de dar tratamento as notificagdes das vitimas, ndo podendo eles serem
chamados a aferir a legalidade dos conteudos de seus usuarios. Nesse sentido, é
apresentada proposta de projeto de lei para modificar a Lei n. 9.610/1998, por meio da
qual as plataformas ficam isentas de responsabilizagdo se cumprirem com trés
requisitos: (i) instituir mecanismo para receber e tratar notificagbes de violagbes a
direitos autorais, em que os conteudos s6 sdo removidos apés ouvido o usuario, ou se
decorrido o prazo de 48 horas; e (ii) garantir a titulares com maior potencial de prejuizo
a remocao imediata dos conteudos questionados, e bloqueio de novos uploads
idénticos pelo prazo de 24 horas; e (iii) informar ao notificante os dados do usuario
supostamente infrator, a fim de permitir sua responsabilizagao direta perante o Poder
Judiciario. Embora imperfeita, entendemos que essa proposta € a que melhor conjuga
os interesses de titulares, usuarios, provedores e sociedade, conforme o conceito da

Eficiéncia de Pareto.

Palavras-chave: Violagdes Autorais. Responsabilidade Civil Indireta. Provedores de

Aplicagbes de Internet.
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ABSTRACT

This work aims to propose a civil liability model for internet application providers for
damages arising from third-party contents that violate copyright law in Brazil. To this
aim, the work is structured in four parts. The first one details the main concepts that
will be used in the work, comprising the themes of Copyright and Civil Liability, and
how both legal branches were affected by the rise of the Internet. Aiming to gather
subsidies for the national proposal, the second section presents the legislative
experiences of the United States (notice and takedown), European Union (notice and
stay down) and Canada (notice and notice). Along the same lines, the third section
seeks to understand how Brazil has addressed the issue, whether through past
legislative proposals or through its Superior Court of Justice’s jurisprudence. From this
research, which has a bibliographical and qualitative character, we reflect on what
should be the obligation to be imposed on Internet application providers, under penalty
of liability. Starting from the point of view that Copyright Law should act so as to expand
the legal access and use of works, while at the same time guaranteeing a fair
remuneration for rightsholders, the work concludes that such providers have the
obligation to deal with victims' notifications, in which they can’t be called upon to decide
on the legality of their users’ contents. In this sense, we put forward a proposal for a
bill to modify Law n. 9,610/1998, through which the platforms are exempt from liability
subject that they comply with three requirements: (i) to establish a mechanism to
receive and handle notifications of copyright violations, in which the contents are only
removed after hearing the accused user, or after 48 hours; and (ii) to assert to
rightsholders who are more subject to harm that contents will be immediately removed,
and that new identical uploads will be block, both for a period of 24 hours; and (iii) to
inform user data upon request of the notifier, in order to allow for their direct
accountability in court. Although imperfect, we note that this proposal is the one that
best combines the interests of owners, users, providers and society, according to the

Pareto Efficiency concept.

Keywords: Copyright Infringement. Intermediary liability. Internet Service Providers.
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1. INTRODUGAO

Responsavel por revolucionar a forma como nos comunicamos, nos
informamos, fazemos negdcios e nos entretemos, a Internet trouxe também enormes
desafios para inumeros ramos do Direito, dentre eles os Direitos Autorais. Em face
deste novo ambiente de facil violagdo e dificil controle (LIMA, 2019, p. 8), este ramo
juridico tem se deparado com uma verdadeira crise de eficacia (COSTA NETTO,
2019a, p. 53; MAGRANI, 2019, p.147; SANTOS, 2014d, p. 284).

Diante desta proliferagdo de condutas ilegais,” cujo potencial lesivo é
amplificado pela hiperconectividade proporcionada pela Internet, as atencbes se
voltaram aos provedores de aplicagbes de Internet — como blogs, redes sociais e
plataformas de compartilhamento de videos: se tais sites operam (e lucram) a partir
de materiais enviados por seus usuarios, poderiam eles ser chamados a responder
pelos danos causados pelas violagdes autorais que tais conteudos veiculem, dado

que fornecem os meios para que estas ocorram?

No Brasil, ainda ndo ha uma resposta definitiva para o tema, que vem sendo
decidido casuisticamente pelo Poder Judiciario. Na esfera legislativa, a principal
norma sobre responsabilidade civil na Internet se omitiu a respeito, e desde entao
nenhuma tentativa de legislar sobre o tema se mostrou bem-sucedida. No exterior,

cada pais tem uma forma propria de abordar a questao.

Diante dessa grave lacuna legislativa, o objetivo do presente trabalho € um sé:
propor a disciplina juridica doméstica do tema, por meio da elaboragado de proposta
de projeto de lei. Acredita-se que esse é o produto mais adequado aos objetivos do
Mestrado PROFNIT, pois transcende a discussao tedrica e Ihe da aplicagao pratica,

contribuindo para a solugéo de uma omissao que tem gerado transtornos a sociedade.

N&o se trata, porém, de uma tarefa facil, na medida em que exige a equalizagao
de trés interesses distintos e, por vezes, contraditérios. Para as plataformas
intermediarias, trata-se mitigar riscos e proporcionar segurancga juridica para sua
atuacao. Para os titulares, de combater a pirataria e outros usos indevidos de suas

obras protegidas. E para a populagdo em geral, de resguardar seus interesses de

"No YouTube, plataforma de hospedagem de videos com cerca de dois bilhdes de usuarios mensais, a ferramenta
Content ID" ja detectou mais de 800 milhdes de videos possivelmente infratores de direitos autorais (YOUTUBE,
[s.d.]).
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encontrar, produzir, remixar e transmitir conteudos pela Internet (STANFORD CIS,
2018).

E, porém, uma tarefa importante. Segundo a pesquisa TIC Domicilios (NIC.BR,
2020), em 2019 o Brasil possuia cerca de 134 milhées de internautas, o que
corresponde a 74% da populagdo com mais de dez anos de idade. E, no que diz
respeito a finalidade do acesso a Internet, as atividades multimidia — ou seja,

potencialmente abarcadas por direitos autorais — sdo a segunda mais prevalente:

Figura 1 — Principais atividades multimidia realizadas por internautas brasileiros

GRAFICO 3 100
USUARIOS DE INTERNET, POR
ATIVIDADES REALIZADAS NA 80 - 74
INTERNET - STREAMING V. o s
DOWNLOAD (2014 -2019) 58 n 3 2
Total de usudrios de Internet (%) 60 57 59 63
40 = = 46 44

—O— Assistiu a videos, programas, filmes 29 42 4

ou séries pela Internet 23 24 23 22 23
—0O— Quviu misica pela Internet 20
—O— Baixou ou fez download de msicas o 15 16
—O— Baixou ou fez download de filmes 0

Baixou ou fez download de séries 2014 2015 2016 2017 2018 2019

96% 37% 13% 11%

leram jornais, revistas jogaram ouviram viram exposicoes
ou noticias pela pela Internet podcasts ou museus pela
Internet Internet

Fonte: NIC.BR, 2020, p. 27

Pelo lado da oferta, o Brasil também tem uma atividade criadora nao
desprezivel: 27% da populagéo brasileira com mais de 10 anos criou e postou algum
conteudo proéprio na Internet, como textos, imagens, videos e musicas (NIC.BR, 2020,
p. 87). Dada a ampliagdo do consumo via streaming em prejuizo das praticas de
downloads nos ultimos anos, a tendéncia é que as plataformas que disponibilizam
conteudo online ganhem maior protagonismo (NIC.BR, 2020, p. 26). Com isso,
aumentara o risco a que estdo expostas pela falta de regulamentagao, no Brasil, de

sua responsabilidade civil por violagcdes autorais cometidas por seus usuarios.
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Buscando atenua-lo, o trabalho sera dividido em quatro secées de mérito. Na
primeira delas, apresentaremos o referencial tedérico que embasara a proposta
legislativa, explicando os conceitos relacionados as disciplinas dos Direitos Autorais e
da Responsabilidade Civil, sempre acompanhados da apresentagdo da legislagéo
brasileira sobre os temas. Na sequéncia, serao analisados em detalhes os modelos
de responsabilidade civil vigentes nos Estados Unidos, na Unido Europeia e no

Canada, os quais tomamos como possiveis hipoteses de regulagao?.

A terceira se¢ao cuidara do caso especifico do Brasil, em que traremos as
propostas legislativas e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga sobre o tema.
Para estas trés sec¢des, trabalharemos exclusivamente com pesquisa bibliografica
documental, realizada sobre fontes diretas (leis, projetos de lei, tratados) e indiretas
(artigos, livros etc.), obtidas predominantemente da Internet, seja em repositérios
governamentais, seja em bases de dados disponibilizadas pela Universidade de
Brasilia. Em particular, os materiais legislativos estrangeiros seréo tratados com base

no método de estudo do direito estrangeiro.

Por sua vez, a quarta sec¢ao discutira, a partir dos dados colhidos nas se¢oes
anteriores, qual o modelo de regulagdo que entendemos mais pertinente a realidade
brasileira. A partir da visdo mais ampla do sistema autoral propagada por
Angelopoulos e Quintais (2019, p. 161), que entende que este deve atuar para
promover o acesso/uso legal de obras e ao mesmo tempo garantir uma remuneragao
justa para titulares, buscaremos chegar a um resultado que promova o equilibrio dos

interesses de titulares, usuarios, provedores e sociedade.

Esta quarta secdo subdivide-se em duas. A primeira, tedrica, partira das
analises empreendidas e dados coletados nas secdes anteriores para construgcao de
um modelo conceitual de responsabilidade civil para os provedores de aplicacdes de
Internet no Brasil. Na segunda, transporemos tal modelo conceitual para o formato de
Projeto de Lei, com base na melhor técnica legislativa, e redigiremos uma breve

justificativa para a proposigéo, como € de praxe no Congresso Nacional.

Em termos metodoldgicos, temos que esta é uma pesquisa indutiva, pois partira

de conceitos e situagdes especificos para chegar a uma conclusao geral, isto €, uma

2 Isso n&o significa, no entanto, que o trabalho ficara necessariamente restrito a estes modelos — pelo contrario, é
possivel a proposicao de uma regulagédo totalmente nova, ou mesmo a adaptagéo ou fusdo de modelos ja
existentes.
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norma abstrata de conduta a ser aplicada em territorio brasileiro. A abordagem, por
sua vez, sera qualitativa, uma vez que a proposicdo critica se baseia mais em
interpretacdes de situacdes e de conceitos do que em dados quantificaveis. Quanto a
seu proposito ou objetivo, pode se considerar a pesquisa como exploratoria, uma vez
que aborda um tema sobre o qual ha pouco conhecimento acumulado e sistematizado,
para o que busca sondar modelos existentes e até mesmo inexistentes, podendo
chegar-se a uma conclusdo que nao havia sido vislumbrada no inicio da pesquisa.
Quanto a finalidade, é classificada como pesquisa aplicada, pois tem como foco a

solugéo de um problema especifico, qual seja o preenchimento de uma lacuna juridica.

Por fim, a relevancia da pesquisa deriva de trés aspectos. O primeiro é a sua
relativa novidade, ja que ha pouca discussédo nacional sobre o tema — identificou-se
apenas um trabalho de conclusdo de curso (CHWARTZMANN, 2015), dois artigos
cientificos (SANTOS, 2012; IRAMINA, 2019) e alguns poucos artigos de opinido
(VALENTE, 2019a e 2019b; COSTA NETTO, 2019b) a respeito. Nenhum deles indica

qual modelo legislativo o Brasil deve adotar.

O segundo diz respeito a contribuicdo democratica do estudo: ao trazer solido
embasamento tedrico, rigor cientifico e analise extensa das experiéncias
internacionais e brasileira, este trabalho pretende agregar informac¢ao de qualidade,
baseada em evidéncias, ao debate que idealmente deve preceder qualquer alteracao
legislativa; ainda, ajuda a fomentar a discussdo na medida em que divulga o tema e
instiga reflexées. A ampliagdo e a qualificagdo do debate contribuem para que a

regulamentacao do tema seja a mais adequada a realidade brasileira.

O terceiro aspecto s&o os ganhos econdmicos, sociais e culturais que podem
advir da solugdo daquela lacuna juridica. Regras mais claras sobre a responsabilidade
civil dos provedores tém o potencial de aumentar investimentos nesses modelos de
negodcio e gerar mais tributos, empregos e, é claro, receita para os titulares de direitos
autorais: se s6 o YouTube ja pagou mais de US$ 2 bilhdes em royalties nos ultimos
cinco anos (YOUTUBE, [s.d.]), este valor pode ser ainda maior com a definigdo
legislativa. A maior receita para esses titulares, por sua vez, trara incentivo para que
continuem produzindo e disponibilizando conteudos, em beneficio da sociedade. Em

suma, todos ganham.

10
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2. OBJETIVOS
2.1. Objetivo Geral

Propor um modelo de responsabilidade civil de provedores de aplicacdes de Internet
por danos decorrentes de conteudos gerados por terceiros que violem direitos
autorais; o modelo devera ser adequado a realidade brasileira, ao conjugar

satisfatoriamente os interesses de titulares, usuarios, provedores e sociedade.

2.2, Objetivos Especificos

- Apresentar os principais conceitos relacionados as tematicas de Direitos
Autorais (bases constitucionais e legais; objeto, titular e conteudo da protegéo;
limitagdes por interesse publico; desafios trazidos pela Internet) e da
Responsabilidade Civil (requisitos legais; disciplina no Cadigo Civil, no Cadigo
de Defesa do Consumidor e no Marco Civil da Internet), de forma a
contextualizar os leitores e permitir-lhes a completa compreensado dos termos

técnicos envolvidos no trabalho;

- Descrever as experiéncias legislativas dos Estados Unidos, Unido Europeia e
Canada, sistematizando as principais criticas e elogios da doutrina

especializada; e

- Analisar as principais discussdes nacionais — nos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario — sobre o tema da responsabilidade civil por violagbes

autorais na Internet.

3. REFERENCIAL TEORICO
3.1. Tutela Juridica das Criagoes Intelectuais

Modernamente, as criagdes intelectuais sdo protegidas pelo Direito por meio
da atribuicdo, a seu titular, de um monopdlio sobre seu uso (BASTOS, 2016, p. 98).

Esse direito de exclusividade, a que se convencionou chamar de Direito de

11
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Propriedade® Intelectual, aplica-se as mais diversas criagdes intelectuais, conforme

esquematizado na Figura 2 abaixo, com diferentes regras em cada caso.

Figura 2 - Ramos do Direito de Propriedade Intelectual
Direito de Autor
Direitos Autorais {
Direitos Conexos
— Marca
Patente

— Desenho Industrial

Propriedade Industrial —
— Indicagdo Geogréfica

— Segredo Industrial

Propriedade Intelectual

— Repressdo a Concorréncia Desleal

Cultivar

Direitos Sui Generis Topografia de Circuito Integrado

Conhecimentos Tradicionais

Fonte: Elaboragao propria

Ha varias razdes pelas quais se justifica a outorga de uma protegao juridica as
criagdes intelectuais. Segundo William Fisher (2001; 2018), professor da Universidade
de Harvard, é possivel identificar trés principais* linhas de pensamento: a Teoria do
Trabalho, a Teoria da Personalidade e a Teoria Utilitarista. Dada sua influéncia em
Constituicdes, decisdes judiciais, preambulos legislativos e outros documentos
juridicos (FISHER, 2001, p. 173), apresentaremos brevemente cada uma delas a
seqguir.

A Teoria do Trabalho deriva da proposi¢cao de que aquele que "[...] trabalha a

partir de recursos que ou nao tém dono ou que sao 'coletivamente detidos' tem um

direito natural de propriedade sobre os frutos de seus esforcos — e o Estado tem o

3 Segundo explica Costa Netto (20193, p. 48), ha tedricos que, ndo concordando com o uso do termo "propriedade”,
preferem chamar essa disciplina de "direitos intelectuais".

4 O autor menciona ainda uma quarta teoria, chamada Teoria do Planejamento Social, mas que por n&o estar tdo
bem estabelecida ou ter tanto reconhecimento quanto as demais trés ndo sera analisada neste trabalho.

12
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dever de respeitar e fazer cumprir esse direito natural." (FISHER, 2001, p. 170,
traducao livre). Influenciada pelos escritos de John Locke® (1632-1704), essa Teoria
pode ser observada em proposicdes como a da Lei de 17 de margo de 1789 do estado
de Massachusetts (EUA), que destaca que "Nao existe forma alguma de propriedade
que pertenga de maneira tdo singular ao individuo como a que resulta do trabalho do
seu intelecto” (apud PANZOLINI, 2018, p. 5).

Ja a Teoria da Personalidade, que por sua vez é baseada nas obras de
Immanuel Kant (1724-1804) e Georg Hegel (1770-1831), justifica a concessao de
direitos intelectuais como forma de satisfazer necessidades humanas fundamentais:

Sob esse ponto de vista, os direitos de propriedade intelectual se
justificam seja porque protegem da apropriacdo ou modificagdo os
artefatos por meio dos quais autores e artistas expressaram suas
"vontades" (uma atividade considerada central para a "pessoalidade")
seja porque eles criam condi¢des sociais e econdmicas favoraveis a

atividade intelectual criativa, que por sua vez é importante para o
crescimento humano. (FISHER, 2001, p. 171, tradug&o livre)

Por fim, a teoria que pode ser considerada como a mais amplamente aceita é
a Utilitarista. O utilitarismo é uma teoria filosofica desenvolvida pelos britanicos Jeremy
Bentham (1748-1832) e John Stuart Mill (1806-1873) que determina, de forma
bastante resumida, que “[...] o governo e a legislacédo em particular sejam organizados
de forma a promover a maior felicidade do maior numero de pessoas” (FISHER, 2018,
p. 82). Aplicada ao Direito de Propriedade Intelectual, este mandamento de
maximizacao do bem-estar social vai rechacgar o direito natural as ideias, pensamentos
e criagdes humanas pregado pela Teoria do Trabalho e, em seu lugar, justificar a tutela
juridica das criagdes intelectuais a partir de um objetivo de politica publica: a promogéao
do desenvolvimento e da difusdo do conhecimento, em beneficio da sociedade
(SANTOS, 2014c, p. 254).

Nesse sentido, € socialmente desejavel que haja altos niveis de criagao
intelectual, sejam elas estéticas, sejam elas utilitarias. Ocorre que este € um processo
oneroso (BRANCO JUNIOR, 2007, p. 63) e, no entanto, uma vez concebidas, as

5 A titulo ilustrativo, veja-se o seguinte trecho de 1698, trazido e traduzido por Santos (2014c, p. 254): “(...) O
trabalho do corpo dele e o fruto das suas maos, podemos dizer, sdo propriamente dele. Qualquer coisa que ele
remova do estado provido pela natureza e nela mantido, que ele tenha agregado com seu trabalho e transformado
em algo proprio a ele, faz desta coisa sua propriedade. Sendo por ele removida do estado natural, passa a ter algo
a ela acrescido que a exclui do direito comum dos outros homens”.
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criagOes intelectuais sao de facil apropriagédo® por terceiros. Sem conseguir recuperar
os custos (tempo, esfor¢o, dinheiro) investidos em sua génese, os criadores ficam
desestimulados a gerar novos produtos e ideias. Em consequéncia, haveria menos
inovacao, informagao e bens culturais disponiveis para a sociedade, diminuindo o

bem-estar social geral.

Como o mercado ndo consegue promover a oferta dessas criagdes intelectuais
em quantidades socialmente desejaveis, ja que sua facil apropriacdo nao permitiria
remunerar adequadamente os criadores de forma a recuperar o investimento, torna-se
necessaria a intervencdo estatal para corrigir esta falha de mercado (PARANAGUA &
BRANCO JUNIOR, 2009, p. 68). Segundo FISHER (2018, p. 300), a intervencdo
podera ocorrer de cinco formas: (i) fornecimento dos bens intelectuais diretamente; (ii)
subsidios a criadores particulares selecionados; (iii) instituicdo de prémios para os
melhores criadores; (iv) refor¢o legal de estratégias autbnomas (como o sigilo e a
criptografia); e (v) protecao dos criadores contra concorrentes. Landes e Posner (1989)
argumentam que, de todas as op¢des, a ultima é a que corrige a falha de mercado com

menos desperdicio de recursos sociais.

E foi ela que a maioria dos governos adotou, por meio da criagao e outorga dos
ja mencionados direitos de propriedade intelectual, verdadeiros monopdlios juridicos
que preservam o aproveitamento econémico da obra (BRANCO JUNIOR, 2007, p. 63).
Por meio deles, os titulares poderao cobrar pelo acesso aos trabalhos (FISHER, 2001,
p. 169), o que Ihes permitiria recuperar (e por vezes superar) o investimento feito na sua
criacdo. Mas, dado que essa protecao deve conduzir ao bem-estar social 6timo, resulta
que ela deve ser necessariamente temporaria, a fim de atingir o equilibrio étimo entre,
de um lado, o poder que os direitos exclusivos tém de estimular a criagdo de obras
intelectuais e, de outro, a tendéncia de que tais direitos impegam o publico de gozar
plenamente de tais cria¢gdes (FISHER, 2001, p. 169).

Feitas essas consideragdes introdutdrias, passa-se ao estudo dos Direitos
Autorais, objeto central deste trabalho. Na conceituagao de Bittar (2019, p. 3), a esse

ramo da propriedade intelectual se reservou "[...] a regéncia das relagdes juridicas

6 Segundo Landes e Posner (1989), essa facil apropriagdo se deve a dois tragos distintivos dos produtos
intelectuais. O primeiro deles é o que os economistas chamam de nao rivalidade, isto é, o fato de que sua utilizagdo
por uma pessoa nao impede que outras também o fagam (o que n&o é o caso, por exemplo, de uma maga). O
segundo € sua facil replicagédo, no sentido de baixos custos e alta qualidade. Uma vez que a criagédo seja tornada
publica, portanto, os chamados copistas tém condi¢des de oferecer copias idénticas a pregos muito baixos,
desviando assim a clientela (e consequentemente a remuneragao) dos criadores.
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decorrentes da criagdo e da utilizagdo de obras intelectuais estéticas, integrantes da
literatura, das artes e das ciéncias.” Aqui, a atribuicdo de direitos exclusivos se justifica
pelo bem publico maior do “[...] desenvolvimento intelectual e cultural dos povos”
(COSTA NETTO, 2019a, p. 51). A operacionalizagado desse equilibrio de interesses

sera abordada em detalhes na sec¢ao 3.3 do presente trabalho.

Em razdo de sua evolugao paralela no Reino Unido e na Franga, a partir do
século XVIII, formaram-se dois sistemas juridicos distintos e coexistentes de protecéo

as obras intelectuais, e que vieram a influenciar as demais legislagdes nacionais.

No sistema de copyright, que recebeu forte influéncia da Teoria do Trabalho, a
obra é vista sobretudo como o produto final de um esforco laboral e aos titulares sao
assegurados apenas direitos de carater econémico (PAESANI, 2014, p. 57),
destinados a recompensa-los financeiramente pelo uso publico — notadamente, a
confeccdo de copias — de suas obras (BRANCO JUNIOR, 2016). Originado na
Inglaterra, esse sistema se reflete na legislagdo dos paises que seguem a tradigao

juridica da common law, como Australia, Canada, Estados Unidos e Nova Zelandia.

Por sua vez, o sistema de droit d’auteur teve origem na Franga revolucionaria
do final do século XVIII e se irradiou para os paises da tradi¢ao juridica do civil law,
dentre eles o Brasil. Ao contrario do que ocorre no copyright, aqui a preocupag¢ao com
a exploragao da obra € meramente secundaria, focando-se antes na figura do autor.
Claramente inspirado pela Teoria da Personalidade, nesse sistema

[...] € o autor quem ocupa a posig¢ao de centralidade, seja porque a
obra é vista como uma manifestacdo da personalidade do autor,
gerando direitos morais de carater inalienavel e irrenunciavel, seja
porque as proprias faculdades patrimoniais sofrem o impacto dessa
visdo humanista ou personalista do Direito de Autor, que determina a

imposigcao de certas restrigdes a plena disponibilidade dos direitos de
conteudo econdmico. (SANTOS, 2014b, p. 105)

Apesar dessa bifurcagdo na origem, observa-se a partir do século XX uma
tendéncia de uniformizacao das legislagdes nacionais (COSTA NETTO, 2019a, p. 51)
como resultado da celebragédo de tratados internacionais sobre a matéria, os quais
costumam estabelecer principios e padroes minimos de protecao aos direitos autorais.
Hoje, a maioria das leis garante, em maior ou menor grau, um reconhecimento moral
ao autor e, ao titular, uma participacao financeira pela utilizagédo da obra (AFONSO,
2009, p. 12).
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Em nivel multilateral, quase todos os tratados sao administrados pela
Organizagao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), sendo o mais importante e
antigo deles a Convencgao de Berna para a Protegao das Obras Literarias e Artisticas
(1886, com revisdes e aditamentos posteriores), que “[...] consagrou de forma ampla
e definitiva os direitos de autor em todo o mundo” (COSTA NETTO, 2019a, p. 110).
Vale destacar ainda o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
relacionados ao Comércio (TRIPS, na sigla em inglés), celebrado em 1994 e
administrado pela Organizagdo Mundial do Comércio, o qual tem assumido papel cada
vez mais importante em vista da globalizagdo experimentada nas ultimas décadas e
da possibilidade de aplicacdo de sangcbes comerciais aos paises que violarem suas

disposicoes.

3.2. Direitos Autorais no Brasil

No Brasil, as regras sobre Direitos Autorais podem ser encontradas na
Constituicdo Federal de 1988, na Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998 (Lei de
Direitos Autorais — LDA), na Lei n. 9.609, de 19 de fevereiro de 1998 (Lei de Software)’
e nos Tratados Internacionais ratificados pelo Brasil, além da interpretacédo que Ihes é

dada pelo Poder Judiciario.

No texto constitucional, a protecdo aos direitos autorais esta elencada como
um dos direitos fundamentais garantidos pelo artigo 5°, em seus incisos XXVII e
XXVIII:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagao,
publicagado ou reproducéo de suas obras, transmissivel aos herdeiros
pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protegao as participacdes individuais em obras coletivas e a
reprodugdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas;

7 Os programas de computador sdo protegidos por direitos autorais na qualidade de obras literarias, por
determinagao do artigo 2° da Lei de Software (BRASIL, 1998a). Essa Lei, contudo, ndo sera objeto de estudo em
razdo de seu escopo restrito e por apresentar excegdes pouco relevantes — para fins deste trabalho — a protegao
conferida pela LDA. Tais excegdes estdo disponiveis para consulta em AFONSO (2009, p. 79 e ss.).
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b) o direito de fiscalizagao do aproveitamento econémico das obras que
criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as
respectivas representacdes sindicais e associativas; (BRASIL, 1988)

E interessante notar que, apesar da filiagdo brasileira ao sistema do droit
d'auteur, a protegéo constitucional aos direitos autorais ficou relegada apenas a seu
aspecto patrimonial. Outro ponto digno de nota é a natureza distinta das normas:
enquanto a primeira parte do inciso XXVII tem natureza autoaplicavel, com
fundamento no direito natural, a sua segunda parte e o inciso XXVIII sdo de natureza
programatica, ou seja, sua eficacia depende de regulamentacdo via lei ordinaria
(MAGRANI, 2019, p. 164).

No caso, o principal diploma sobre o tema € a Lei n. 9.610/1998, que “Altera,
atualiza e consolida a legislagdo sobre direitos autorais e da outras providéncias”
(BRASIL, 1998b). Com 115 artigos distribuidos em oito titulos, a LDA cuida de regular
os Direitos Autorais, género do qual sao espécies o Direito de Autor e os Direitos
Conexos. Para fins deste trabalho, apresentaremos trés aspectos especificos dessa
legislacdo: o que se protege (o objeto da tutela legal), em beneficio de quem (o titular

do direito) e o conteudo juridico dessa protegéao.

O objeto da protecgao dos Direitos Autorais sdo as obras intelectuais, definidas
pelo artigo 7° da LDA como “[...] criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou
fixadas em qualquer suporte [...]" (BRASIL, 1998b). O mesmo artigo traz ainda uma
lista ndo exaustiva de obras que se encaixam nessa definicdo, que sao tao diversas
como composigdes musicais, fotografias, desenhos, coreografias e sermdes. Por sua
vez, o artigo 8° traz uma lista taxativa de obras que nao se qualificam para protegéo

autoral — voltaremos a esse artigo na préxima secgao.

Por “criagdo do espirito”, entende-se a exigéncia de que a obra seja uma
criacdo humana, e ndo de animais ou maquinas. Por sua vez, a exigéncia de fixagéao
em suporte refere-se ao fato de que os Direitos Autorais ndo protegem as ideias por
si s6, mas apenas a sua forma de expressao, independentemente do meio em que
tenham sido materializadas (AFONSO, 2009, p. 12).

A estes dois requisitos a doutrina acrescenta um terceiro, de originalidade,

previsto na Convencdo de Berna e na maior parte das legislagbes nacionais
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(SANTOS, 2014b, p. 116). Apesar da divergéncia doutrinaria quanto a seu conceito?,

entendemos que a definicdo de Huson, abaixo, € bastante acertada ao agregar-lhe

aspectos objetivos e subjetivos:
O termo "original" [...] significa apenas que a obra foi criada de forma
independente, em vez de copiada, por um autor e que possui um grau
minimo de criatividade. [...] Além disso, para ser original a obra deve
ser criada pela vontade do autor, usando suas proprias habilidades,
trabalho e discernimento, adicionando-lhe algo reconhecidamente
seu, se comparado a outros trabalhos sobre tema similar. (HUSON,
2018, p. 65; tradugéo livre)

Assim, e em resumo, podemos afirmar que sera protegida a obra que: (i)
pertencer ao dominio das letras, das artes e das ciéncias, (ii) ndo estiver excluida da
protecao autoral (rol do artigo 8°), (iii) for original, (iv) estiver exteriorizada e fixada, e
(v) encontrar-se no periodo de protegédo determinado pela Lei. A LDA nao faz distingao
quanto ao numero de autores (obra individual, em coautoria ou coletiva), ao processo
de criagdo (obra originaria ou derivada®), ao valor monetario, a finalidade (comercial
ou ndo) ou a qualidade de seu conteudo (se arte ou banal, boa ou ruim) para fins de

protecao.

Fixada a obra, a sua protegao juridica é imediata e automatica, ndo se exigindo
qualquer formalidade'® nesse sentido (BASTOS, 2016, p. 103). Tal protegéo é feita
em beneficio de titulares diversos: no caso do Direito do Autor, os autores, e, no caso
dos Direitos Conexos, os artistas intérpretes ou executantes, produtores fonograficos
e empresas de radiodifusao’'. Esses direitos poderdo ser exercidos pelos proprios
titulares (ditos originarios) ou atribuidos a terceiros (ditos titulares derivados) mediante

negdcio juridico, sucessao hereditaria ou presungéo legal’> (AFONSO, 2009, p. 34).

8 Para um estudo aprofundado sobre essas divergéncias, recomenda-se a leitura do artigo "A Quest&o da Autoria
e da Originalidade em Direito de Autor" (SANTOS, 2014b).

° A obra derivada é aquela que retoma outra preexistente, total ou parcialmente, como por exemplo tradugdes e
adaptagbes (BITTAR, 2019, p. 47). Cumpridos os requisitos para a protegéo autoral, a obra derivada sera protegida
independentemente da originaria, que preservara seus direitos por forga do principio da individualidade da
protecdo. (PARANAGUA & BRANCO, 2009, p. 55).

0 Nos termos do artigo 18 da LDA (BRASIL, 1998b), o registro de obra ndo é condigéo para que haja a protegéo
autoral. E, no entanto, uma possibilidade para aqueles que desejem fazer prova da autoria da obra.

" Segundo Bittar (2019, p. 165), a protegdo destes titulares visa a resguardar os "[...] interesses econdmicos de
categorias que atuam na fixagdo e na colocagéo de obras intelectuais ao publico, empregando enormes capitais
ao mesmo tempo em que também contribuem para a difusdo dessas obras. O reconhecimento desses direitos
visa, nesses casos, a evitar a captagdo e a reprodugdo nao autorizadas de programas, fonogramas, cassetes e
demais formas de apresentacao e de fixagdo de obras, que prejuizos sensiveis causam ao respectivo sistema."
12 E o0 caso das obras andnimas e pseuddnimas, de titularidade de quem as publicar, e da obra coletiva, cujos
direitos patrimoniais serdo exercidos por seu organizador (AFONSO, 2009, p. 34).
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Quanto ao conteudo da protecao, e por forga de sua heranga do droit d'auteur,
o Direito de Autor brasileiro concede aos autores um complexo juridico de direitos,
que podem ser agrupados em dois feixes distintos:

Um deles diz respeito aos direitos morais, que seriam uma emanagao
da personalidade do autor e que estao intimamente ligados a relagéo
do autor com a elaboragéao, a divulgagao e a titulagdo de sua obra. O
outro refere-se aos direitos patrimoniais, que consistem basicamente
na [viabilizacdo da] exploragdo econémica das obras protegidas.
(PARANAGUA & BRANCO, 2009, p. 47)

Os direitos morais consistem em prerrogativas extrapatrimoniais que visam a
proteger tanto criador quanto criagéo, dado que esta é uma projegéao da personalidade
daquele e, consequentemente, uma emanacéao de sua propria dignidade como pessoa
humana (MORAES, 2008, p. 9 apud LIMA, 2019, p. 22). Tais prerrogativas estao
previstas no artigo 24 da LDA e podem ser agrupadas, segundo Giacomelli, Braga e
Eltz (2018, p. 23), em trés grandes direitos: indicagdo da autoria (incisos | e Il),
circulagao da obra (incisos lll e VI) e alteragdo da obra (incisos IV e V), todos com
vistas a defender a personalidade do autor insculpida na obra intelectual. Dada sua
pessoalidade, tais prerrogativas séo de titularidade exclusiva do autor, que ndo podera

aliena-las ou renunciar-lhes, nos termos do artigo 27 da LDA (BRASIL, 1998b).

Os direitos patrimoniais, por sua vez, referem-se a ja comentada protecao
contra concorrentes, por meio da atribuicao ao autor de um direito exclusivo de utilizar,
fruir e dispor da obra. Como consequéncia deste controle do autor sobre a obra,
qualquer terceiro que deseje utiliza-la' devera obter a prévia e expressa autorizagao
do autor, que podera exigir pagamento ou ndo (COSTA NETTO, 2019a, p. 247). Ao
contrario dos direitos morais, os direitos patrimoniais "[...] tém prazo de duragao
limitado e s&o disponiveis, ou seja, passiveis de alienagdo e renuncia" (BASTOS,
2016, p. 104).

No que diz respeito aos Direitos Conexos, conferem-se a principio as mesmas
prerrogativas morais e patrimoniais a seus titulares, respeitadas as especificidades de
cada caso e desde que nao interfiram nas garantias conferidas pelo Direito de Autor
(BRASIL, 1998b, artigo 89 e par. un.; AFONSO, 2009, p. 71).

13 O artigo 29 da LDA traz uma extensa lista exemplificativa de modalidades de utilizag&o que dependem de prévia
autorizacdo do titular, que podem ser resumidas a trés grandes grupos: reprodugdo, comunicagao publica e
transformagdo (AFONSO, 2009, p. 40). Por forga do principio da independéncia das utilizagdes, a autorizagao
concedida para um uso n&o se estende para os demais (PARANAGUA & BRANCO, 2009, p. 55).
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E importante destacar que, quer se trate de Direito de Autor, quer se trate de
Direitos Conexos, ndo se esta diante de direitos absolutos. Assim, os Direitos Autorais
poderéo ser limitados em vista de outros interesses publicos pertinentes, conforme se

passa a estudar.

3.3. Restrigoes aos Direitos Autorais

A doutrina (MAGRANI, 2019, p. 165; BITTAR, 2019, p. 21; COSTA NETTO,
2019a, p. 277-278) €& unanime em apontar que, embora constitucionalmente
assegurada, a protec¢ao as obras intelectuais deve conviver com os demais preceitos
constitucionais, como os direitos fundamentais de liberdade de expressao (artigo 5°,
incisos IV e IX) e de acesso a informacgao (artigo 5°, inciso XIV), o direito social a
educacéo (artigos 6°, 205 e 214, inciso V), o dever do Estado de prover o acesso a
cultura (artigo 215), além do principio da fungéo social da propriedade (artigo 5°, inciso
XXIII e artigo 170, inciso IlI).

A funcao social da propriedade autoral deriva do seu papel no incentivo a
criagao intelectual, o que por sua vez contribui para a difusdo e progresso da ciéncia
e das artes; esses beneficios, de claro interesse coletivo, devem ser finamente
equacionados com o interesse privado a protecdo do esforgco criativo e do
investimento realizado pelo autor (SANTOS, 2014a, p. 61). Para permitir esse
equilibrio, a legislagao infraconstitucional prevé trés tipos de restricbes especificas aos
direitos autorais que, por vias diferentes, acabam por produzir o mesmo efeito: o uso

livre da obra. Vejamos a seguir cada uma delas.

A primeira das restri¢oes trata do escopo da protecao legal, em que se excluem
expressamente determinadas criagdes intelectuais da protegdo autoral. Como ja
adiantado, as obras imunes esté&o listadas no artigo 8° da LDA, que por seu carater de

excecao deve ser interpretado taxativamente:

Art. 8° Nao sao objeto de protegdo como direitos autorais de que trata
esta Lei:

| - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos
ou conceitos matematicos como tais;

Il - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos
ou negécios;

lll - os formularios em branco para serem preenchidos por qualquer
tipo de informacao, cientifica ou néo, e suas instrucdes;
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IV - os textos de tratados ou convencgoes, leis, decretos, regulamentos,
decisbes judiciais e demais atos oficiais;

V - as informagdes de uso comum tais como calendarios, agendas,
cadastros ou legendas;

VI - os nomes e titulos isolados;

VII - o aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas
obras. (BRASIL, 1998b)

Da lista acima é possivel observar que se trata de itens que ou carecem de
originalidade ou sao de ampla utilizagao pela coletividade (PANZOLINI, 2018, p. 28),
de forma que seria contrario ao bem comum que alguém as dominasse com
exclusividade (ABRAO, 2008). Isso é especialmente verdadeiro para as ideias, que

devem “[...] ter livre fluxo para estimular novas criagdes” (WACHOWICZ, 2011, p. 227).

A segunda dessas restricdes € a limitagdo temporal dos direitos patrimoniais,
que nao é vista nos demais direitos de propriedade. No Brasil, a LDA como regra
resguarda os direitos patrimoniais dos titulares sobre as obras pelo prazo de 70 anos,
contados de marcos temporais diferentes em cada caso. Apds esse periodo, os
direitos patrimoniais cessam e diz-se que a obra cai em dominio publico, quando entao
podera ser utilizada por qualquer pessoa sem a necessidade de autorizagdo prévia,
ainda que com finalidade econémica (PARANAGUA & BRANCO JUNIOR, 2009, p.
61).

Um dos pilares filoséficos dos Direitos Autorais, comum tanto ao droit d'auteur
como ao copyright (MORAES, 2011, p. 272), o dominio publico visa a recompensar a
coletividade pelo monopdlio concedido ao autor, por meio do maior (e mais barato)
acesso as obras antes protegidas — e em beneficio da informacgéo, da cultura e da
educacdo. Além disso, o dominio publico também se presta a permitir a
retroalimentacdo do sistema autoral, ao ampliar o acervo de ideias no qual futuros
autores poderéo se inspirar (BITTAR, 2019, p. 126; PANZOLINI, 2018, p. 39-40).

Por fim, mas ndo menos importante, temos as chamadas limitacbes — ocasides
em que a obra, embora no prazo de protecéo, pode ser utilizada licitamente sem prévia
autorizagao do titular (MAGRANI, 2019, p. 148). Elas se restringem a casos especiais
em que a exigéncia da autorizagdo prévia se mostra claramente contraria ao
desenvolvimento social (BRANCO JUNIOR, 2007, p. 2).
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No Brasil, a LDA discrimina as modalidades de uso livre nos artigos 46, 47
(parafrases e parodias’#) e 48 (obras em logradouro publico). Da leitura do rol do artigo
46, nota-se que o legislador privilegiou usos de carater informativo, social e
educacional (BRANCO JUNIOR, 2007, p. 66), de forma a viabilizar o interesse publico
ao acesso a informacgao, a educacéao e a cultura (PANZOLINI, 2018, p. 33). No caso
das parddias e parafrases, que nao podem ser verdadeiras reproducdes da obra
originaria ou lhe implicarem descrédito (BRASIL, 1998Db, art. 47), o objetivo esta ligado
a realizacdo do direito fundamental a liberdade de expressdo, e a consequente

vedacao a censura.

Previstas amplamente nas legislagdes, as limitagdes “[...] compdem a prdpria
estruturacao dos direitos autorais, como resultantes de esquemas conciliatérios entre
os interesses privados do autor e os interesses gerais da coletividade [...]" (BITTAR,
2019, p. 77). Internacionalmente, porém, seu conteudo nunca chegou a ser
uniformizado, uma vez que essa definicdo cabe essencialmente a politica legislativa
nacional (AFONSO, 2009, p. 53-54); porém, foi possivel chegar a um consenso a

respeito das diretrizes para a sua implementacao.

Em nivel multilateral, a Convencao de Berna e o Acordo TRIPS estabelecem a

chamada Regra dos Trés Passos para a instituicdo de limitagbes aos direitos autorais:
As trés condi¢cdes basicas da Regra dos Trés Passos, que sao
cumulativas, resumem-se aos seguintes principios: as limitagdes (a)
devem ser estabelecidas em fungéo de determinados casos especiais,
(b) ndo podem conflitar com a exploragdo normal da obra e (c) n&do
podem causar prejuizo injustificado aos legitimos interesses do titular.
(SANTOS, 2014a, p. 84)
Ja no caso dos Estados Unidos, a afericao é feita no caso concreto, a partir de
uma regra geral de fair use (uso legitimo). Esta clausula, criada pela jurisprudéncia e
positivada na Sec¢ao 107 do Copyright Act de 1976, estabelece quatro fatores que os
Tribunais deverao aferir a fim de constatar se o uso da obra no caso especifico

enquadra-se como fair use:

4 Sobre a diferenga entre parafrase e parddia, Manso (1980, p. 329 apud COSTA NETTO, 2019a, p. 202-203)
explica que: "enquanto na parafrase a forma, necessariamente, ha de ser outra (tanto no que concerne a forma
externa como quanto a forma interna, o que justifica a condicdo de ndo ser 'verdadeira reprodugdo da obra
originaria'), na parddia ela somente sofre mudanga na forma interna, porquanto a parédia € mesmo antitese da
obra parodiada". Em complemento, esclarece que a parddia "[...] “é uma imitagdo muito proxima, que, contudo,
adquire individualidade prépria, exatamente em razéo dessa transformagao burlesca".
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a) o propdsito e natureza do uso, nomeadamente se € comercial ou
para fins educativos e nao lucrativos: [...] a natureza comercial do uso
€ um indicador negativo, uma vez que o direito de autor se cifra
economicamente num exclusivo de exploragao da obra;

b) a natureza da obra: é de se supor que nas obras mais facticas o
ambito da utilizagao fair seja maior que nas obras mais imaginativas;
¢) a quantidade e qualidade da utilizacao relativamente a obra global:
[...] as citagdes podem ser postas em causa, se forem de tal modo
longas e repetidas que acabam por representar praticamente uma
apropriacao do conjunto da obra;

d) a incidéncia da utilizagdo sobre o mercado actual ou potencial da
obra: este é apresentado por alguns como o mais relevante de todos
os critérios. (ASCENSAOQ, 2003 apud BRANCO JUNIOR, 2007, p. 71-
72)

Seja qual for a forma com que se pretenda viabilizar o uso livre da obra, essas
restricdes nos ajudam a ver que os direitos autorais, no seu carater proprietario,
devem ser equacionados em vista de outros principios constitucionais. Nesse sentido,
as restricbes acima se apresentam como uma saudavel reparticdo de direitos de
titulares e coletividade (ABRAO, 2008), contribuindo para o incremento do bem-estar

social visado pela Teoria Utilitarista.

3.4. Direitos Autorais e o Ambiente Digital

Em poucas palavras, a Internet pode ser definida como uma rede global de
dispositivos informaticos (computadores, celulares etc.) interligados entre si (HAIKAL,
2014, p. 318-319). Esta € uma rede publica, pois acessivel por todos, e a0 mesmo
tempo autdbnoma, ja que

[...] ndo existe nenhum governo, organismo internacional ou entidade
que exerca controle ou dominio absoluto sobre a Internet. A
regulamentagédo da rede é efetuada dentro de cada pais, que é livre

para estabelecer regras de utilizagao, [...] atingindo apenas os usuarios
sujeitos a soberania daquele Estado. (LEONARDI, 2012a, p. 80)

Nascida como projeto militar em 1955, nos Estados Unidos da Guerra Fria, seu
propésito era interligar grandes computadores de forma descentralizada, a fim de

garantir a comunicagao militar em caso de ataque nuclear (HOBAIKA & BORGES,
2014, p. 651).

Superada a ameaca soviética, passou a rede académico-cientifica, permitindo

o compartilhamento de pesquisas, arquivos e mensagens, por meio do recém-criado
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correio eletrénico (BIJOS, 2011, p. 3). A partir da rede original, Arpanet, criaram-se
outras similares, que terminaram por conectarem-se por meio da adocéo de protocolos
de comunicagao padrao, denominados IP — Internet Protocol (BIJOS, 2011, p. 3). Por
fim, em 1987, abre-se a possibilidade de seu uso comercial como o conhecemos hoje,

ao que passou a se denominar "Internet" (PINHEIRO, 2016, p. 62).

Desde entédo — e gracgas a funcionalidades como o correio eletrénico (e-mail) e
a world wide web, seu espago multimidia (PINHEIRO, 2016, p. 62-63) —, a Internet
encontrou uma popularizagdo sem precedentes. Hoje, € possivel considera-la "[...] a
maior ferramenta de transmissédo de informagdes conhecida pelo homem” (BIJOS,

2011, p. 2), com status de meio de comunicagdo de massas e alcance global.

Como nao poderia deixar de ser, tamanho crescimento e alcance trazem
consigo diversas repercussdes juridicas. No que diz respeito aos Direitos Autorais, e
como ja adiantado, a eficacia das disposi¢des da LDA vem sendo limitada pelo fato
de que o ambiente digital se mostrou um lugar de facil violagdo e de dificil controle
(LIMA, 2019, p. 8).

A referida facilidade de violagao decorre da combinacao de dois fatores: o maior
acesso a obras protegidas e a facilidade de sua replicagcéo e transmisséo. O primeiro
resulta do surgimento de tecnologias (como digitalizadoras e gravadores) que
possibilitaram a transposi¢cao das obras fisicas para formatos digitais, aliado a novos
modelos de negodcio (como o peer-to-peer’® e user generated content’®) que
permitiram sua ampla disponibilizagdo online (IRAMINA, 2019). O uso dessas
ferramentas se popularizou a tal ponto que hoje praticamente qualquer conteudo
cultural, de entretenimento ou cientifico pode ser encontrado na Internet
(PARANAGUA & BRANCO JUNIOR, 2009, p. 62). E, dadas as caracteristicas desta,
essa disponibilizacdo ocorre de forma instantanea, global e tendencialmente
permanente (ASCENSAO, 2011, p. 31).

5 O sistema peer-to-peer, também chamado de P2P, refere-se a um tipo de arquitetura de rede em que
computadores, por meio de soffwares especificos, conectam-se uns aos outros para compartilhar ou transferir
dados, como musicas, jogos, videos, imagens etc. (PINHEIRO, 2016, p. 605). Alguns exemplos de softwares P2P
séo o Napster, o eMule e o BitTorrent, que disponibilizam grandes volumes de contetdo de forma absolutamente
gratuita (PINHEIRO, 2016, p.180).

6 Sites e plataformas que se oferecem servigos baseados em contetdo fornecido por terceiros (BARRETO
JUNIOR & LEITE, 2017, p. 405), que aqui denominamos de usudrios. Alguns exemplos sdo YouTube, Twitter,
redes sociais, blogs etc.
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Além de facilmente acessiveis, as obras também sio replicaveis e difundidas a
baixissimos custos, tornando ainda mais evidente a falha de mercado apresentada na

secao 3.1. Conforme explica Santos:

O processo de reproducgao da obra intelectual tornou-se extremamente
facil, rapido e eficiente, permitindo a geragao de copias que em nada
se distinguem do chamado “original”. Além disso, a circulagdo das
criagdes intelectuais pode ser feita atualmente a custo insignificante,
sem limitacdo de fronteiras e praticamente sem barreiras técnicas.
(SANTOS, 2005, p. 43 apud BRANCO JUNIOR, 2007, p. 4)

Do ponto de vista do publico, a maior oferta de bens online é absolutamente
benéfica, visto que amplia as possibilidades de acesso a cultura, educacido e
informacdo. Outro efeito positivo que se observa é a contribuicdo para o
desenvolvimento cultural, dada a possibilidade de que usuarios, antes consumidores
passivos, passem eles proprios a criar novas obras a partir das disponiveis, como

remixes e samples (BRANCO JUNIOR, 2007, p. 5).

No entanto, é sabido que tais beneficios tém sido obtidos as custas da
remuneracao dos titulares, que na vasta maioria dos casos ndo autoriza a
disponibilizagcdo e demais usos da obra no ambiente online, quanto menos de forma
gratuita — o mais comum, em realidade, é que sequer tenham ciéncia delas. Também
sdo frequentes as violacbes aos direitos morais dos autores, principalmente aos
direitos a integridade (modificagdes, supressdes ou inclusdes ndo autorizadas na
obra), ao inédito (vazamento de conteudos) e a paternidade (ndo atribui¢do da autoria,
atribuicdo da autoria a outro autor ou atribuicdo da autoria para si — comumente

chamada de plagio) da obra.
Para além dos titulares, a pratica desses atos também

[...] prejudica seriamente a economia e o nivel de emprego dos paises
afetados por ela: compromete os interesses do Estado devido a
evasao tributaria; afeta a atividade industrial que esta comprometida
com a produgao de exemplares licitos; compromete os interesses dos
autores, editores, artistas, produtores e organismos de radiodifusao; e
destréi os esforgos realizados para salvaguardar e promover as
culturas nacionais. (AFONSO, 2009, p. 127)

Embora todos esses usos e apropriagdes indevidos sejam passiveis de punigao
civil e criminal (AFONSO, 2009, p. 40), na pratica ha diversos obstaculos que

dificultam a repressao as violagdes aos Direitos Autorais. O mais 6bvio € o grande
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volume de usos ilicitos que sao feitos diariamente, resultado da vasta quantidade de
usuarios que acessa a Internet e a facilidade que estes tém de replicar e compartilhar
os conteudos; como resultado, torna-se absolutamente impraticavel para os titulares

fiscalizar, um a um, todos os usos que sao feitos de sua obra (IRAMINA, 2019)."7

Para aqueles usos néo autorizados que efetivamente se identificam, ha ainda
a dificuldade de se acionar o infrator que se quer responsabilizar (CHWARTZMANN,
2015, p. 21). Isso porque muitos dos usuarios ou agem de forma anbénima (ou, no
minimo, dependem de grandes esforgos para ter sua identidade revelada) e/ou estao
estabelecidos em outro pais, de forma que a persecucéo judicial passa a depender
dos (morosos) institutos da cooperagao juridica internacional para o seu regular

processamento e desenvolvimento (PAESANI, 2014, p. 21).

Apesar de todos os desafios que enfrentam, os titulares tém se mobilizado para
coibir os usos ilicitos de suas obras, por meio de medidas que podemos classificar

como tecnoldgicas, de negdcios, educativas e juridicas.

No final da década de 1990 e inicio dos anos 2000, a primeira saida que a
industria de conteudo encontrou foram as chamadas medidas tecnoldgicas de
protecdo, que permitiam controlar ou o acesso ou a copia da obra (FAZIO, 2017, p.
398). No entanto, sua eficacia se mostrou apenas parcial, ja que era frequente que
tais tecnologias fossem neutralizadas ou removidas (IRAMINA, 2019). Com o tempo,
novas possibilidades foram surgindo — como o Content ID do YouTube'®, que permite
a identificagdo do uso de obras protegidas ja no momento do envio pelo usuario
(upload), e a tecnologia blockchain para registro de obras, que permite total controle

sobre seus paradeiros e modificagées — e tém conquistado o seu lugar.

Da mesma forma, o tempo viu surgir novos modelos de negdcio que permitem
o uso legal de obras online, como a loja do iTunes (2003) para compra legal de

musicas, e, mais recentemente, servigos de streaming'® que permitem o acesso a

7 Isso é ainda mais dificil no caso de conteudos virais — contetidos cuja popularidade é tamanha que sua
reprodugéo e difusdo ocorrem em progressao geométrica, indo muito além do ambiente (geralmente, um site) de
onde se originaram (ROCHA, 2014, p. 836-837).

8 A ferramenta realiza o cruzamento dos videos enviados ao YouTube com um banco de dados de arquivos
disponibilizado pelos proprietérios de conteudos; caso alguma utilizagéo ilegal da obra seja identificada, o
proprietario podera decidir qual agdo adotar: bloquear a visualizagdo do video, gerar renda com o video por meio
da veiculagéo de anuncios e rastrear as estatisticas de visualizagéo do video. (YOUTUBE, 2020).

9 Nas palavras de Mariana Valente (2016, p. 267), o streaming “[...] € uma tecnologia que consiste na distribuigéo
online de dados, por meio de pacotes. Nesse caso, ndo ha armazenamento de conteudo por parte do destinatario
dos dados, ou seja, este é reproduzido na medida em que o usuario o recebe. A transmisséo proporcionada por
essa tecnologia é analoga ao broadcasting analégico, com recepg¢ado simultdnea e instantdnea (STOCKMENT:
2009, p. 2129).”
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catalogos previamente licenciados de obras. Com seus pregos atrativos, eles tém
conseguido fazer frente a um dos piores efeitos colaterais da pirataria: a baixa
disposicdo a pagar pelo uso de obras protegidas, como resultado do habito de
consumir obras de forma gratuita (IRAMINA, 2019). Como informa Mariana Valente
(2016, p. 269), “[o] ritmo de crescimento dos servigos digitais € impressionante, e tem

sido o motor da redugéo generalizada de perdas [dos titulares].”

Em paralelo, os titulares também tém trabalhado com medidas educativas, ja
que muitas vezes o usuario infrator esta de boa-fé, sob a falsa crenga de que o que
esta online estd em dominio publico ou teve a disponibilizagao previamente autorizada
(PANZOLINI, 2018). Outro ponto que se busca combater com as medidas educativas
€ a aceitacao social das violagdes autorais, decorrente de sua ampla popularizagao
(PINHEIRO, 2016, p. 176).

Quanto as medidas juridicas, o que se viu no inicio da Internet foi o
acionamento dos infratores primarios, efetivos responsaveis pelo conteudo, com base
nas regras de Responsabilidade Civil. Embora tenha trazido vitéria em alguns casos,
a medida se mostrou ineficiente (e insustentavelmente cara) a médio e longo prazo,
frente a alta taxa de replicagdo e transmissdo dos conteudos (SANTOS, 2014d, p.
284). Como alternativa, os titulares passaram a acionar a prépria plataforma que
hospeda os conteudos, ou outros poucos intermediarios, dado seu papel de facilitar a
infracdo de terceiros a seus direitos (IRAMINA, 2019). Os pedidos podem ser tanto
judiciais, perante o Poder Judiciario competente, como notificagées direcionadas ao

proprio site, pedindo a indisponibilizacdo do conteudo infrator.

Para que possamos nos aprofundarmos sobre esse tema, € preciso antes
entender um pouco mais em detalhes os fundamentos da Responsabilidade Civil, tal

como disciplinada pela legislagao brasileira.

3.5. Fundamentos da Responsabilidade Civil

O instituto da responsabilidade é a tradugéo juridica de uma regra social
elementar, segundo a qual “[...] a vitima de uma ofensa a seus direitos e interesses
recebera reparagao [dos danos que sofreu] por parte do ofensor” (PEREIRA, 2018, p.

20). Nas palavras do civilista Sérgio Cavalieri Filho:
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O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-
se no mais elementar sentimento de justica. O dano causado pelo ato
ilicito rompe o equilibrio juridico-econdmico anteriormente existente
entre o agente e a vitima. H4 uma necessidade fundamental de se
restabelecer esse equilibrio, 0 que se procura fazer recolocando o
prejudicado no status quo ante. Impera neste campo o principio da
restitutio in integrum, isto €, tanto quanto possivel, repde-se a vitima a
situagcdo anterior a lesdo. Isso se faz através de uma indenizagao
fixada em proporcao ao dano. (CAVALIERI FILHO, 2020, p. 21)

Juridicamente, € possivel definir a disciplina da responsabilidade como “[...] o
conjunto de principios e normas que regem a obrigacao de indenizar” (VENOSA, 2020,
p.437). Ela se estrutura em torno de dois deveres juridicos: um originario, que prescreve
determinada conduta, e um sucessivo, de reparar o dano, que surge a partir da violagéo
do dever originario (CAVALIERI FILHO, 2020, p. 11). E por essa razdo que se diz que
a responsabilidade é fonte de obrigacéo (PEREIRA, 2018, p. 20).

A responsabilidade é dita civil ou penal em fungédo da norma juridica que impde
o dever originario, violado pelo agente (GONCALVES, 2018, p. 19). Aqui, nos
ocuparemos apenas da primeira, cuja regra geral é ditada pelo artigo 927 do Cédigo
Civil de 2002: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2002). Com base nela, a doutrina elenca trés
elementos necessarios a caracterizacdo da responsabilidade civil: dano, ato ilicito e

nexo de causalidade entre os dois.

O dano é o elemento fundamental da responsabilidade, pois sem ele ndo ha o
que indenizar. Na definicdo de Cavalieri Filho (2020, p. 88), dano é uma "[...] les&o a
um bem ou interesse juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua natureza, quer
se trate de um bem patrimonial?®, quer se trate de um bem integrante da personalidade
da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc.” No primeiro caso temos o
dano patrimonial?' e no segundo, o dano moral. A reparagao do dano patrimonial tem
como objetivo a recomposi¢cdo do dano — feita mediante restituicdo a vitima de coisa

idéntica ou de quantia equivalente —, ao passo que a do dano moral serve a

20 O patriménio pode ser definido como “[...] o conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis
economicamente” (CAVALIERI FILHO, 2020, p. 89), o que inclui bens, mas também direitos, como por exemplo o
direito autoral patrimonial.

210 dano patrimonial se divide em danos emergentes e lucros cessantes. Segundo Venosa (2020, p. 484), o dano
emergente se refere aquilo que a vitima efetivamente perdeu de seu patrimdnio, sendo geralmente suscetivel de
avaliagdo pecuniaria; a seu turno, o lucro cessante pode ser definido como o que a vitima razoavelmente deixou
de ganhar, estabelecido mediante projegéo contabil.
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compensacgao da vitima, que recebera uma soma como contrapartida pelo mal sofrido
(PEREIRA, 2018, p. 74).

Transportada para o campo dos Direitos Autorais, a nog¢ao de dano
compreende tanto o desrespeito as prerrogativas patrimoniais dos titulares —
normalmente por uso nao autorizado da obra intelectual —, quanto a violagao dos
direitos morais dos autores, ou mesmo ambas (CAVALIERI FILHO, 2001, p. 45). Em

qualquer caso, o agente infrator tera o dever de reparar a vitima do dano.

Com relacgdo ao ato ilicito, sua definicdo € dada pelos artigos 186 e 187 do
Cadigo Civil de 2002:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. (BRASIL,
2002)

Ao analisar esses artigos, Cavalieri Filho (2020, p. 17) leciona que o ato ilicito

compreende um aspecto objetivo e outro subjetivo:

No seu aspecto objetivo, leva-se em conta para a configuragdo da
ilicitude apenas a conduta ou fato em si mesmo, sua materialidade ou
exterioridade, e verifica-se a desconformidade dela com a que o
Direito queria. A conduta contraria a norma juridica [ou ao principio de
nao abusar dos direitos], s6 por si, merece a qualificagdo de ilicita
ainda que nao tenha origem numa vontade consciente e livre. Por esse
enfoque objetivo o ato ilicito indica a antijuridicidade da conduta, a
desconformidade entre esta e a ordem juridica, ou seja, a objetiva
violagao de um dever juridico.

[...]

No seu aspecto subjetivo, a qualificacdo de uma conduta como ilicita
implica fazer um juizo de valor a seu respeito — 0 que s6 é possivel se
tal conduta resultar de ato humano consciente e livre. Por esse
enfoque subijetivista, a ilicitude s6 atinge sua plenitude quando a
conduta contraria ao valor que a norma visa atingir (ilicitude objetiva)
decorre da vontade do agente; ou, em outras palavras, quando o
comportamento objetivamente ilicito for também culposo.

Por exigir a comprovagéao da culpa, chama-se a responsabilidade civil do artigo
927 de subjetiva. Segundo ensina Washington de Barros Monteiro (apud
GONCALVES, 2020, p. 35), o requisito da culpa trazido pelo artigo 186 deve ser
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considerado em sentido amplo, para incluir tanto a culpa stricto sensu (violagado de um
dever que o agente podia conhecer e observar,?> segundo o padrio de
comportamento médio) quanto o dolo (pleno conhecimento do mal e perfeita intengéo
de pratica-lo, ou ao menos a assungao do risco de produzi-lo). Em ambos os casos
esta presente o elemento da voluntariedade: no dolo, o agente quer a conduta e o
resultado; na culpa, quer a conduta, porém nao o resultado lesivo, que ocorre por falta
de cautela ou diligéncia (CAVALIERI FILHO, 2020, p. 41 e 46).

Quanto a natureza do dever originario violado, a responsabilidade civil pode ser
classificada como contratual ou extracontratual, conforme preexista ou nao relagao
juridica obrigacional entre as partes envolvidas, respectivamente (CAVALIERI FILHO,
2020, p. 50). A obrigacéo originaria pode ainda ser violada de forma comissiva
(quando se tratar de dever originario de abstenc&o) ou omissiva (dever originario de
agir) (VENOSA, 2020, p. 475).

Por fim, para que se caracterize a responsabilidade é indispensavel a presenca
do nexo causal, isto é, ha que se verificar se ha "[...] uma interligagao entre a ofensa
a norma e o prejuizo sofrido, de tal modo que se possa afirmar ter havido o dano
'‘porque’ o agente procedeu contra direito" (PEREIRA, 2018, p. 102). No Brasil, a
afericao desse requisito é feita com base na teoria da causa adequada, que considera
como causa juridica apenas aquele evento, dentre todos os fatores causais possiveis,
que direta e imediatamente causou o dano; em outras palavras, que tinha

necessariamente as condigdes de produzi-lo (PEREIRA, 2018, p. 107).

Para além da regra da responsabilidade subjetiva, contida no caput do artigo
927, o Direito Brasileiro prevé também, e como exceg¢ao a esta, a modalidade de

responsabilidade objetiva, no paragrafo unico do mesmo artigo:

Art. 927. [...]

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. (BRASIL,
2002)

22 A imprevidéncia pode se revestir de trés formas: imprudéncia, negligéncia ou impericia. Na definigdo de
Gongalves (2020, p. 35): “A conduta imprudente consiste em agir o sujeito sem as cautelas necessarias, com
agcodamento e arrojo, e implica sempre pequena consideragao pelos interesses alheios. A negligéncia é a falta de
atencdo, a auséncia de reflexdo necessaria, uma espécie de preguiga psiquica, em virtude da qual deixa o agente
de prever o resultado que podia e devia ser previsto. A impericia consiste sobretudo na inaptiddo técnica, na
auséncia de conhecimentos para a pratica de um ato, ou omiss&o de providéncia que se fazia necessaria; €, em
suma, a culpa profissional.”
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O surgimento dessa modalidade de responsabilidade reflete a constatagéo pos-
moderna de que ha determinados tipos de danos em que, “[...] se a vitima tivesse que
provar a culpa do causador do dano, em numerosissimos casos ficaria sem
indenizagdo, ao desamparo, dando causa a outros problemas sociais [...]”
(CAVALIERI FILHO, 2020, p. 191). Assim, o Direito lhe tutela ao dispensar a
comprovagao da culpa para a configuragdo do dever de indenizar, bastando-lhe o
nexo causal entre o fato do agente e o dano (PEREIRA, 2018, p. 367). O agente, por
sua vez, somente se exime do dever de indenizar se demonstrar alguma das causas
de exclusao do nexo causal: caso fortuito, forgca maior, fato exclusivo da vitima ou de

terceiro.

Segundo o dispositivo legal acima, a responsabilidade objetiva somente podera
ser autorizada por lei ou no caso de ‘[...] atividade que, embora possa estar
perfeitamente afinada com a ordem legal, seja potencialmente causadora de danos”
(COSTA NETTO, 2019a, p. 577). Nessa ultima hipdtese, a responsabilidade objetiva
se fundamenta na chamada teoria do risco?? criado, a qual argumenta que:

Se o causador do dano [...] pode legitimamente exercer uma atividade
perigosa, a vitima tem direito (subjetivo) a incolumidade fisica e
patrimonial, decorrendo dai o dever de seguranga. Com efeito, existe
um direito subjetivo de segurancga, cuja violagao justifica a obrigagao
de reparar sem nenhum exame psiquico ou mental, sem apreciagao
moral da conduta do autor do dano. A seguranga material e moral

constitui um direito subjetivo do individuo, garantido pela ordem
juridica. (CAVALIERI FILHO, 2020, p. 233)

Quanto as autorizag¢des legais, destacamos aqui a disciplina dos artigos 12 e
14 do Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990), que determinam que os
fornecedores de bens e de servigos respondem de forma objetiva pelo defeito de seus
produtos ou servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruicado e riscos. Assim, a esses fornecedores se impde um dever de garantir a
qualidade e a seguranga dos produtos e servigos colocados no mercado de consumo,
sempre em beneficio do consumidor, considerado tecnicamente hipossuficiente e
vulneravel frente ao fornecedor (CAVALCANTI, LEITE & BARRETO JUNIOR, 2018,
p. 516).

23 Segundo Pereira (2018, p. 360), risco "[...] & o perigo a que esta sujeito o objeto de uma relagéo juridica de
perecer ou deteriorar-se." Para Cavalieri Filho (2020, p. 191), "[rlisco & perigo, é probabilidade de dano."
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Finalmente, a responsabilidade civil deve ser preferencialmente direta — isto é,
deve recair exclusivamente sobre quem praticou o ato danoso, a quem competia a
obrigagao originaria. No entanto, como aqui também poderia haver muitos prejuizos
irressarcidos, “[...] de ha muito, os ordenamentos admitem que, em situacdes descritas
na lei, terceiros sejam responsabilizados pelo pagamento do prejuizo, embora nao
tenham concorrido diretamente pelo evento” (VENOSA, 2020, p. 521). A esta

responsabilidade se chama indireta, pelo fato de outrem ou das coisas.?*

Por ser excepcional, a responsabilidade indireta s6 pode ser determinada a
partir de algum vinculo juridico entre o terceiro causador do dano e aquele que sera
obrigado a repara-lo em seu nome (ALMEIDA, 2015, p. 2). O Cddigo Civil prevé cinco
modalidades de responsabilidade indireta em seu artigo 932, dentre as quais a dos
pais por seus filnos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia
e a das empresas por seus servigais, empregados e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir ou em razdo dele (BRASIL, 2002). Fora desse diploma, ha
algumas modalidades de responsabilidade civil indireta descritas no Marco Civil da

Internet, as quais passamos a abordar em detalhes.

3.6. Responsabilidade Civil na Internet

Considerada por Cavalieri Filho (2020, p. 207) “[...] a sintese e o auge de todo
o desenvolvimento tecnolégico e cientifico do século XX e da primeira década do
século XXI”, a Internet trouxe importantes bénus sociais, como o exercicio da
liberdade de expressdo e o maior acesso a informagéao (TARTUCE, 2018, p. 1380).
No entanto, importa também reconhecer que ela se tornou um ambiente
extremamente propicio a pratica de diversos atos danosos — tais como ofensas a
honra, violagdo da intimidade, uso ndo autorizado de imagem alheia, golpes
financeiros, envio de virus, invasdes de dispositivos e, como ja visto, violagbes a
direitos autorais (GONCALVES, 2020, p. 115; ROSENVALD, FARIAS & NETTO,
2019, p. 945; CAVALIERI FILHO, 2020, p. 206).

Com as ofensas digitais sendo cada vez mais frequentes, o estudo da

responsabilidade civil se impde também para a Internet. Segundo Cavalieri Filho

24 Apesar do nome, a doutrina argumenta que ndo se trata de responsabilidade por ato de terceiro propriamente
dito, uma vez que o responsavel tem para a pessoa ou a coisa que deflagrou o ato danoso um dever juridico de
guarda, vigilancia, cuidado ou custddia; assim, e tecnicamente, a responsabilidade decorreria de fato préprio
omissivo (VENOSA, 2020, p. 532; CAVALIERI FILHO, 2020, p. 36).
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(2020, p. 206), sédo cinco as caracteristicas que fazem dela “[...] o ultimo estagio da

evolucao da responsabilidade civil”:

Primeiro — a Internet universalizou o instrumento ou o veiculo para a
pratica do ilicito, colocando-o ao alcance de todos. [...]

Na realidade, a Internet € uma rede eletrbnica mundial que da acesso
a qualquer pessoa com um simples celular [...]. Esse acesso pode ser
feito de qualquer parte do planeta e causar dano material e moral a
qualquer pessoa, onde quer que ela esteja — do outro lado da terra —,
quer esteja na rua, no trabalho, em casa e até dormindo.

Como meio de comunicacdo moderno mais veloz e eficiente, a Internet
pode ser concebida como um jornal digital universal, ao qual tem
acesso qualquer pessoa e de qualquer lugar do mundo (basta ter um
celular), e nele se escreve o que bem entende a respeito de quem
quiser. Imagens, fotos ou filmes sdo postados, com a imediata
consequéncia de universalizar e perenizar a mensagem.

Segundo — a Internet ampliou ilimitadamente a capacidade de difusédo
do dano®. Com o simples clicar de uma tecla, divulga-se para milhdes
de pessoas, nessa rede mundial, mensagens, fotos, videos, musicas,
imagens etc., os mais ofensivos possivel. Nenhuma radio, televisao ou
jornal tem esse alcance e amplitude.

Terceiro — potencializagédo do direito ou poder de informar; antes s6 os
veiculos de comunicacao (a midia) tinham o poder de informar; a
Internet colocou esse poder a disposi¢cdo de todos, de toda a
coletividade. Todos se acham agora no direito de informar o que
quiserem, sobre quem quer que seja, seja qual for o motivo, valendo-
se inclusive do anonimato.

Quarto — pulverizagcao dos centros de emissao de informacao; nao
existe um ponto central de controle de informagdo, como uma
televisao, um jornal ou uma radio. Esse ponto pode ser pulverizado
por varios paises do mundo. [...] Na Franga, foi colocado em rede um
livro escrito pelo dr. Gubler, antigo médico do presidente Mitterrand,
violando direitos autorais e revelando aspectos da vida privada do ex-
presidente que a familia ndo queria que fossem revelados; bloqueada
na Franga a divulgagao da obra, foi ela colocada em rede em varios
paises, o que tornou impossivel impedir a sua divulgagao.

Quinto — potencializagdo da colisdo entre o direito a privacidade e o
direito a informacdo. A vida pregressa de pessoas é publicada no
jornal digital universal da Internet, envolvendo intimidade, privacidade,
relacbes familiares, deslizes amorosos ou profissionais, pratica de
crime etc., cujos protagonistas querem esquecer, apagar, afastar
definitivamente, mas, uma vez lancados na Internet, dificiimente de la
conseguem tira-los. (CAVALIERI FILHO, 2020, p. 207, grifos omitidos)

25 Em complemento, Pinheiro (2016, p. 205) alerta para a dificuldade de mensurar a extens&o do dano, ja que no
ambiente digital ndo ha controle de tiragem e sequer se sabe quantas vezes o conteudo foi replicado.
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Diante de todas as dificuldades acima, tem crescido em popularidade a ideia
da responsabilizacdo dos provedores de servigos de Internet?® pelos atos de seus
usuarios, seja por viabilizarem tecnicamente a disponibilizagdo do conteudo ofensivo,
seja por dele extrairem (ainda que indiretamente) beneficio econdmico (ROSENVALD,
FARIAS & NETTO, 2019, p. 940-941).

Por muito tempo no Brasil ndo havia determinacdo clara de quais seriam os
termos da responsabilidade civil por ato de terceiros na Internet, ao que coube ao
Poder Judiciario a definicdo de seus limites. No entanto, isso tampouco se mostrou
eficiente, j&4 que as decisbes — exaradas com base no Cdédigo Civil, no Coédigo de
Defesa de Consumidor e outras legislagbes pertinentes — eram comumente
contraditorias em relagdo a temas idénticos (JESUS & MILAGRE, 2014, p. 18), além
de demonstrarem desconhecimento dos magistrados sobre o funcionamento das
plataformas e da fungéo social que exercem os direitos autorais (MAGRANI, 2017).
De forma resumida, foram trés os entendimentos prevalentes na jurisprudéncia
nacional:

[...] (i) a sua n&o responsabilizagéo pelas condutas de seus usuarios;?’
(i) a aplicagdo da responsabilidade civil objetiva, ora fundada no

26 Os provedores de servigos de Internet sdo um conjunto de atores intermediarios que fornecem servigos
relacionados ao funcionamento da Internet ou por meio dela; sdo espécies de provedores de servigo os provedores
de backbone (ou infraestrutura), de acesso, de correio eletrénico, de hospedagem e de conteudo (LEONARDI,
2005, p. 21).

O provedor de backbone (inglés para "espinha dorsal") é a pessoa juridica responsavel por oferecer conectividade
a outros provedores, aos quais vende o acesso a suas infraestruturas de rede — compostas, basicamente, por
roteadores de trafego interligados por circuitos de alta velocidade — capazes de manipular grande volume de
informacgdes (LEONARDI, 2012a, p. 82). O provedor de backbone brasileiro € a Embratel.

O provedor de acesso (também chamado de provedor de conexao) é a pessoa juridica que fornece servigos de
conexao dos dispositivos de seus clientes a Internet (LEONARDI, 2005, p. 136). Isso é feito por meio da "[...]
atribuicdo de um enderego IP para navegar na internet, bem como da infraestrutura de telecomunicag¢des
necessarias para realizar o envio (upload) e a baixa (download) de dados na rede" (GONCALVES, 2017, p. 136).
Alguns exemplos s&o a NET e as operadoras de telefonia mével que oferecem conexao 5G e afins.

O provedor de hospedagem ¢é a pessoa juridica fornecedora de dois servigos distintos: "[...] 0 armazenamento de
arquivos em um servidor e a possibilidade de acesso a tais arquivos. Os provedores de hospedagem podem,
também, oferecer plataformas prontas para seus usuarios, objetivando acessar websites (Google), ler ou editar
blogs (WordPress), publicar ou assistir a videos (YouTube), ouvir musicas (Spotify), criar websites (Wix) e acessar
redes sociais (Facebook, Twitter, Google+ etc.)" (CAVALCANTI, LEITE & BARRETO JUNIOR, 2018, p. 511).

O provedor de correio eletrénico, por sua vez, € uma pessoa juridica que opera o sistema de envio, recebimento
e armazenamento de mensagens pela Internet (como o e-mail), com acesso mediante /ogin e senha; sdo exemplos
0 Gmail e o Hotmail (COSTA NETTO, 2019a, p. 348).

Por fim, o provedor de conteldo é toda pessoa natural ou juridica que disponibiliza na internet as informagdes dos
provedores de informagao (ou autores), armazenando-as em servidores proprios ou via provedor de hospedagem
(LEONARDI, 2012a, p. 84). Inclui desde pessoas fisicas que mantém um blog a grandes portais de imprensa; na
maior parte dos casos, ha controle editorial prévio sobre as informagdes divulgadas (LEONARDI, 2012a, p. 85).
27 Souza (2014, p. 794) explica que esse entendimento decorre da identificagdo do provedor como mero
intermediario entre o usuario (agente) e a vitima, ndo havendo qualquer dever de conduta (como por exemplo a
filtragem prévia) que atraisse a responsabilidade para si; a ele caberia apenas colaborar com a vitima para a
identificagdo do ofensor.
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conceito de risco da atividade desenvolvida, ora no defeito da
prestacao do servico; e (iii) a responsabilidade de natureza subijetiva,
aqui também encontrando-se distingbes entre aqueles que
consideram a responsabilizacdo decorrente da nao retirada de
conteudo reputado como lesivo apds o provedor tomar ciéncia do
mesmo (usualmente através de notificagdo da vitima) e os que
entendem ser o provedor responsavel apenas em caso de nao
cumprimento de decisédo judicial ordenando a retirada do material
ofensivo. (SOUZA, 2014, p. 793)

Com vistas a gerar seguranca juridica e oferecer uma base legal ao Poder
Judiciario (JESUS & MILAGRE, 2014, p. 18), o Brasil adotou em 24 de abril de 2014
a Lein. 12.965/2014, popularmente conhecida como Marco Civil da Internet (BRASIL,
2014). Ansiosamente aguardada por advogados, sociedade civil e a populagdo em
geral, a lei traz uma regulamentacdo ampla e abrangente da Internet, estabelecendo

principios, garantias, direitos e deveres para o seu uso no Brasil.

No que toca a responsabilidade civil dos provedores de servigos de Internet por
conteldo de terceiros®, sua Secdo Ill estabeleceu trés modelos distintos de
responsabilizagdo, conforme a atividade?® desenvolvida por cada um. Para os
provedores de acesso a Internet, o artigo 18 os exime de qualquer responsabilidade
civil por atos de terceiros, confirmando a pratica de tribunais nacionais e estrangeiros

(SOUZA, 2014, p. 808-809). Tal isencao se justifica em razdo de dois argumentos:

O primeiro argumento reside na impossibilidade técnica por parte dos
provedores em evitar comportamentos lesivos de seus usudrios.®
Vale ressaltar que essa conduta dos provedores de conexdo nao
apenas é impossivel como também indesejada, j& que levaria
fatalmente ao aumento de praticas de monitoramento em massa e de
adequacéo legal controvertida.

O segundo argumento, por sua vez, transcende o aspecto tecnoldgico,
ao enfocar a quebra de nexo causal existente entre o dano causado a
terceiro e 0 ato de simplesmente disponibilizar o acesso a rede para
um usuario. A conexao a internet ndo parece ser a causa direta e
imediata do dano sofrido pela eventual vitima, mas sim o

28 Em relagdo a danos causados por atos e contetdos do préprio provedor, Cavalcanti, Leite e Barreto Janior
(2018, p. 517) esclarecem que "[...] o provedor claramente desenvolve uma prestacdo de servico em que ele é o
fornecedor e o usuario um consumidor. Neste aspecto, ndo ha duvidas, aplica-se o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n°® 8.079/90) e, por consequéncia, a responsabilidade civil objetiva."

29 A responsabilizagdo dos agentes de acordo com suas atividades &, inclusive, um dos principios do Marco Civil,
estando positivado no seu artigo 3°, inciso VI (ALICEDA, 2019).

30 Essa impossibilidade técnica deriva do fato de que o provedor ndo tem acesso, controle ou ingeréncia sobre os
conteudos que seus usuarios criam e divulgam, atuando como mero condutor de informagdes entre os usuarios e
a rede (GONCALVES, 2017, p. 136; BIJOS, 2011, p. 15).
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comportamento concretamente desempenhado pelo usuario que
gerou o conteudo ilicito. (SOUZA, 2014, p. 809)

Na sequéncia, o artigo 19 se ocupa dos provedores de aplicagdes de internet,
definidas pelo artigo 5°, inciso VII, como “[...] o conjunto de funcionalidades que podem
ser acessadas por meio de um terminal conectado a internet” (BRASIL, 2014).3' Para
esses atores, o Marco Civil determinou, como regra geral, a sua responsabilizagédo
subjetiva, apenas caso deixem de cumprir ordem judicial para remové-los. A culpa, no
caso, apresenta-se na forma de negligéncia, uma vez que, “[...] alertados sobre o fato,
preferem manter a pagina ou site ofensivo” (GONCALVES, 2020, p. 116-117).

A responsabilidade subjetiva ja vinha sendo reconhecida pela jurisprudéncia
mais recente do Superior Tribunal de Justi¢a, porém tinha como marco deflagrador a
notificagdo extrajudicial da vitima para a retirada do conteudo. O legislador, no
entanto, optou por substitui-la pela ordem judicial, assim privilegiando a liberdade de
expressao enquanto “[...] principio basilar na utilizacdo da Rede, em detrimento de um
maior controle dos conteudos gerados pelos usuarios" (CHWARTZMANN, 2015, p.
45).

A mudanca foi considerada um verdadeiro retrocesso pela doutrina, que a
criticou por desequilibrar o tratamento conferido a provedores, usuarios e vitimas, em
claro prejuizo destas e na contramé&o das tendéncias mais atuais da responsabilidade
civil (TARTUCE, 2018, p. 1373). Em particular, consideram que a vitima foram
impostos um énus financeiro para buscar a reparagdo e um énus técnico ao exigir a
indicagao precisa das URL’s do conteudo ofensivo, além de um risco de agravamento
do dano em fung¢do da demora para se obter uma decisao judicial (PINHEIRO, 2016,
p. 515-516; QUEIROZ & SOUZA, 2018, p. 79). Como efeito do que chama de
“irresponsabilidade civil na Internet’, Pinheiro (2016, p. 523), alerta ainda para um

possivel estimulo ao crescimento de ilicitos.

Em resposta a essas criticas, Carlos Souza e Chiara Teffé (2017) ponderam

que a regra do artigo 19 ndo impede a retirada mediante notificagao extrajudicial:

O artigo 19 é um dispositivo sobre o regime de responsabilidade
adotado pela Lei [...] e ndo sobre requisitos para remogado de
conteudo. Por envolver a existéncia de um conteudo que pode ser

31 O conceito, um tanto quanto vago, é interpretado pela doutrina para abarcar os provedores de correio eletrénico
(envio de mensagens eletrénicas), os provedores de hospedagem (armazenamento de dados) e os provedores de
conteudo (disponibilizagéo e divulgagéo de arquivos de texto, de imagem, de videos ou aplicativos) (ROCHA, 2014,
p. 821).
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reconhecido como ilicito pelo Judiciario (ocasionando a sua remogao
por parte do provedor), alguns comentarios acabam vinculando a
remogao a necessidade de ordem judicial.

Mas nédo é isso o que determina a lei. O Marco Civil condiciona a
responsabilidade civil dos provedores de aplicagdbes ao néo
cumprimento de uma ordem judicial especifica. Essa afirmagao em
nada impede os provedores de, na organizagéo de suas atividades,
criarem regras que definam o que pode e 0 que nao pode ser exibido
em sua plataforma. Sendo assim, se um provedor receber uma
notificagdo apontando que um determinado conteudo ¢€ ilicito, ele tera
liberdade para decidir se deve ou ndo manté-lo. Portanto, o artigo 19
do MCI ndo diz— nem poderia dizer — que toda remogéo de contetido
tera de ocorrer por ordem judicial.

Ja que nao existe para os provedores de aplicagbes de internet o dever
de monitoramento prévio, a notificagdo atua como um alerta para que
0S mesmos possam averiguar a procedéncia de um suposto dano e
analisar a viabilidade da remogao do conteldo questionado. Caso
decidam remover o contetdo por ser contrario aos termos de uso e
demais politicas que regem o funcionamento da plataforma, os
provedores néo ofenderéo o Marco Civil da Internet, visto que a lei néo
proibe a exclusdo de contelido nesses termos. (SOUZA & TEFFE,
2017, grifos no original)

Em complemento, Leonardi (2012b, p. 205), Souza (2014, p. 811) e Cavalieri
Filho (2020, p. 211) apontam que a remocgéao judicial seria 0 mecanismo mais
equilibrado disponivel para lidar com o conteudo ilicito online, na medida em que evita
abusos ao sistema de notificacao®? e reconhece o Judiciario como a Unica instancia
legitima para o deslinde da questéo, por meio da ponderagao dos interesses e valores
envolvidos em cada caso. Esse reconhecimento tem ainda a vantagem de permitir
“[...] o estabelecimento de bases precisas a partir das quais o provedor, com
seguranga, pode tornar indisponivel uma determinada informacéao[,] evitando
indevidas limitagdes ao direito de liberdade de expressao de seus usuarios” (ROCHA,
2014, p. 836), o que contribui para uma maior seguranga juridica para 0s negocios
baseados na Internet (SOUZA & TEFFE, 2017).

Ha duas excegbes a regra do artigo 19. A primeira se encontra no artigo 21,
que prescreve a responsabilidade subsidiaria do provedor de aplicagcdes por conteudo
de terceiros que envolvam cenas de nudez ou atos sexuais de carater privado cuja

divulgacdo nado tenha sido autorizada, caso deixe de remover o conteudo apos

82 Segundo Leonardi (2012b, p. 203), “[a] possibilidade de remogdo sumaria de informagdes online mediante
simples reclamacgao do interessado, sem ordem judicial, cria espago para que reclamagdes frivolas, infundadas ou
até mesmo ilegais, que jamais seriam acolhidas pelo Judiciario, sejam necessariamente atendidas pelo provedor,
que ficaria obrigado a fazé-lo para se isentar de responsabilidade. Essa situagéo incentiva a remogao arbitraria de
conteudo, atribuindo a uma requisi¢do privada 0 mesmo poder de uma medida liminar, sem o necessario devido
processo legal.”
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notificagdo da vitima, independentemente de ordem judicial (BRASIL, 2014). Neste
caso, o privilégio a prote¢cao da vitima decorreu da (infelizmente) alta frequéncia de
casos de “pornografia de vinganga”, que atuou como fator de pressdo sobre os
legisladores, e também pelo fato de que se trata de violagdo mais sensivel e mais
facilmente constatada, tornando improvavel o abuso do sistema de notificacdes
(SOUZA, 2014, p. 814; CHWARTZMANN, 2015, p. 52).

A segunda excec¢ao, e a que mais interessa ao escopo deste trabalho, refere-se
a responsabilizagao civil dos provedores por violacdes de terceiros a direitos autorais.
Nesse caso, porém, o Marco Civil optou por ndo regular o tema, estabelecendo, no § 2°
do artigo 19 (BRASIL, 2014), que "A aplicagdo do disposto neste artigo para infragdes
a direitos de autor ou a direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que
devera respeitar a liberdade de expressado e demais garantias previstas no art. 5° da

Constituicao Federal."

Segundo Branco Junior (2016) e Souza (2014, p. 813), essa opgao se justificou
(i) pela dificuldade de se chegar a um acordo sobre o tratamento do tema no Marco
Civil; (ii) pela demanda constante, em especial das empresas de radio e televisao,
para que nao houvesse alteracdes a pratica de envio de notificagdes para a remocao
de conteudo autoral ndo autorizado; e (iii) pelo fato de haver, a época, proposta de
revisdo da Lei de Direitos Autorais conduzida pelo entdo Ministério da Cultura, onde o
tema ja seria tratado. Ocorre que esta reforma jamais foi aprovada e, até o momento,

nao ha qualquer regulagéo do tema.

Até la, o art. 31 do Marco Civil (BRASIL, 2014) determina que a
responsabilidade civil dos provedores de aplicagdes “[...] continuara a ser disciplinada
pela legislagao autoral vigente aplicavel na data da entrada em vigor desta Lei.” Com
base nesse mandamento, Aline Iramina (2019) entende que é possivel a aplicagao
por analogia do artigo 1053 da Lei de Direitos Autorais para defender a necessidade
de ordem judicial para a responsabilizagdo dos provedores. Ja entre os magistrados,

entretanto, prevalece

33 Art. 105. A transmiss&o e a retransmiss&o, por qualquer meio ou processo, e a comunicagéo ao publico de obras
artisticas, literarias e cientificas, de interpretagdes e de fonogramas, realizadas mediante violagdo aos direitos de
seus titulares, deverdo ser imediatamente suspensas ou interrompidas pela autoridade judicial competente, sem
prejuizo da multa diaria pelo descumprimento e das demais indenizagbes cabiveis, independentemente das
san¢des penais aplicaveis; caso se comprove que o infrator € reincidente na violagao aos direitos dos titulares de
direitos de autor e conexos, o valor da multa podera ser aumentado até o dobro. (BRASIL, 1998b)
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[...] o entendimento paradigmatico do STJ de que nao existe
responsabilidade objetiva do provedor de aplicagées em fiscalizar o
conteudo de seus usuarios. Entretanto, destaca-se que o provedor
podera ser responsabilizado solidariamente se, uma vez notificado de
que um conteudo constitui-se em infragao de direito autoral, omitir-se
em seu dever de torna-lo indisponivel. (ROCHA, 2014, p. 835)

Abordaremos esse julgado paradigma em mais detalhes na segédo 5. Antes,
porém, entendemos ser relevante analisar a experiéncia de outras jurisdigbes no

enfrentamento do tema.

4. EXPERIENCIAS ESTRANGEIRAS

Dada a novidade do tema no Brasil, entendemos que o estudo das experiéncias
estrangeiras® permitird ndo sé6 uma melhor compreensdo da problematica como,
também, aportara importantes licoes e reflexdes para a formulacdo da proposta
legislativa visada por este trabalho (SANTOS, 2012, p. 238). Dito de outra forma,

[...] a andlise da responsabilidade civil dos provedores de servigos de
Internet no direito estrangeiro se justifica por ser extremamente util ao
entendimento das peculiaridades destes fornecedores de servigos e a
elaboragdo de um sistema adequado de responsabilidade dos
provedores brasileiros de servicos de Internet, tendo em vista que
outros paises tém experiéncia mais robusta no assunto. (LEONARDI,

2005, p. 28)
Ha uma grande quantidade e variedade de legislagdes disponiveis sobre o

tema®, todas elas igualmente relevantes. De forma a privilegiar a objetividade do
trabalho, no entanto, trabalharemos com uma amostra de trés territorios que

consideramos representativa e significativa.

Em primeiro lugar, os Estados Unidos da América (EUA), por serem os
pioneiros a legislar sobre o tema, no que tiveram enorme influéncia sobre os demais
paises. Em segundo lugar, a Unido Europeia, por ter experimentado recente (e
criticada) mudanca legislativa em seu modelo de responsabilidade, cuja
implementagdo em nivel nacional ainda esta em debate. E por fim, o Canada, por seu

modelo de regulagdo inovador, considerado muitas das vezes como o melhor

34 Na definigdo de Heinen (2017, p. 168), o estudo do direito estrangeiro "[...] tem por objeto conhecer, analisar,
compreender etc. um sistema juridico que ndo é o seu patrio. Nao ha uma preocupagédo em compara-lo."

3 A esse respeito, recomendamos a consulta & base de dados da Universidade de Stanford, que relne
informagdes sobre a responsabilidade civil de provedores de servigos de Internet quanto a uma variedade de
tépicos, dentre eles Direitos Autorais. Disponivel em: <https://wilmap.law.stanford.edu/topics/copyright-0>.
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disponivel. Também julgamos como particularmente relevante o fato de que estes
territérios concentram grande parte da industria de entretenimento, cujos titulares séo
extremamente ciosos de seus direitos autorais, e das empresas de tecnologia que

atuam como provedores de aplicagoes.

Feitas estas breves consideragcdes, passemos a apresentar cada um deles.

4.1. Estados Unidos da América

Assim como no Brasil, os EUA garantem a protegao aos direitos autorais desde
a sua Constituicdo (1787), de clara inspiragao Utilitarista, "[...] que prevé a atribuigdo
aos autores de direitos por tempo limitado sobre as suas obras para promover o
incremento das ciéncias e das artes" (ASCENSAO, 2014, p. 49). Em nivel
infraconstitucional, suas regras estéo previstas no Titulo 17 do U.S. Code (§§ 101 a

1.401), moldado pelo Copyright Act de 1976 e alteragdes posteriores.

Bem mais recente, a discussao sobre a responsabilidade dos provedores de
servigos de Internet por violagdes de terceiros a direitos autorais tem suas origens na
década de 1990, quando surgem as primeiras decisdes judiciais®® sobre atos de
contrafagao praticados por meio de sites e recursos proporcionados pelos provedores
(SANTOS, 2012, p. 238). Segundo esse mesmo autor (2012, p. 240), a tendéncia
preponderante das decisdes foi a de reconhecer a responsabilidade do provedor
apenas quando este participar diretamente no ato ilicito, tendo conhecimento da
pratica e contribuindo materialmente para a infracdo; em outras palavras, o simples
encorajamento ou facilitagdo da contrafagdo ndo seriam suficientes para atrair sua

responsabilidade.

Deu-se inicio, entdo, a um momento de intensas discussdes legislativas. Por
pressao das grandes corporagdes titulares de direitos, o entdo presidente Bill Clinton
determinou a elaborag&o de um relatério para investigar a possibilidade de se criar um
sistema para a responsabilizacado objetiva dos provedores (LEONARDI, 2005, p. 36).
Partindo da premissa de que esses intermediarios teriam condicbes de monitorar

facilmente o conteudo de todas as informagdes transmitidas, o relatério, comumente

3 Alguns dos casos mais famosos sdo Playboy Enterprises Inc. v. Frena; Sega Entreprises, Ltd. v. Sabella; e
Religious Technology Center v. Netcom On-Line Communications Services, Inc. Para mais detalhes destes e
outros precedentes, ver SANTOS (2012, p. 238 e ss.).
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conhecido como White Paper, prop0s que “[...] os provedores de servigos de Internet
seriam responsabilizados objetivamente por qualquer violagdo de direitos de
propriedade intelectual causados por seus usuarios, sem sequer serem comunicados

previamente a respeito da ocorréncia” (LEONARDI, 2005, p. 36).

Insatisfeitos, grupos de provedores de servigos de Internet, empresas de
telecomunicacodes e outras associag¢des se mobilizaram para que a proposta do White
Paperfosse recusada pelo Congresso estadunidense, o que de fato acabou ocorrendo
(LEONARDI, 2005, p. 36). Em seu lugar, foi proposto e, em 1998, promulgado o Digital
Millennium Copyright Act (DMCA), lei que tinha o duplo objetivo de proteger os
interesses dos titulares de direitos autorais sem, contudo, deixar de encorajar os
provedores de servigos de internet na criagdo de novas tecnologias (COSTA NETTO,
2019a, p. 329-330).

Considerado um marco na questdo da responsabilidade civil dos provedores
(SANTOS, 2012, p. 243), o DMCA acrescentou uma nova sec¢ao (§ 512) ao Titulo 17
do U.S. Code, por meio da qual — e na contramao do que propunha o White Paper —
ficam isentos de responsabilidade por violagdes a direitos de propriedade intelectual

os provedores de hospedagem que preencham determinados requisitos:

Para beneficiar-se da isengdo, o ISP [(provedor de servicos de
Internet)] precisa, além de estabelecer uma politica de exclusdo de
usuarios repetidamente infratores, respeitar as medidas tecnoldgicas
de protegao e gestao de direito estabelecidas pelos titulares de direitos
autorais. De maneira geral, o ISP pode beneficiar-se da isengao se:
(a) nao tiver conhecimento da infracédo, (b) ndo houver razado para
supor esse conhecimento e (c) agir diligentemente para sanar o
problema quando dele tomar conhecimento, retirando o material
infringente. (SANTOS, 2012, p. 244)

Depois de indisponibilizar o conteudo, o provedor de aplicacdes
notifica o usuario que havia subido o conteudo para a rede, permitindo-
Ihe que ateste deter os direitos para disponibilizar aquele material
online, a despeito da reclamagdo do titular. Caso o respondente
cumpra as exigéncias formais (inclusive a de se responsabilizar pela
veracidade das informacdes que presta na resposta), o conteudo volta
a ser disponibilizado em até quatorze dias, caso em que o titular deve
recorrer ao judiciario se desejar insistir na questao. (VALERIO, 2013)

Por fim, o DMCA reconhece ainda que “[...] ndo deve ser imposta uma

obrigacao geral para os provedores de monitorar o conteudo gerado por terceiros ou
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de buscar ativamente fatos ou circunstancias que indiquem uma atividade ilegal em
suas plataformas” (IRAMINA, 2019). Em razao da proteg¢ao outorgada aos provedores,
este regime de responsabilidade subjetiva mediante notificacdo extrajudicial ficou

conhecido como safe harbour (porto seguro).

Em um estudo aprofundado a respeito de possiveis pontos de melhoria do
DMCA apds mais de vinte anos de vigéncia, o U.S. Copyright Office (2020, p. 1)
concluiu que enquanto o objetivo de promover o desenvolvimento do ecossistema da
Internet foi amplamente atendido, com crescimento exponencial das plataformas, os
titulares relataram uma baixa efetividade do sistema no combate as violagdes, dado

que os conteudos removidos logo sao disponibilizados em outro lugar.

O DMCA desagradou ainda a usuarios e entidades de defesa da liberdade de
expressao, que veem nele dificuldades ligadas a transferéncia do poder de deciséo
sobre a legalidade dos conteudos a um particular que esta sob alto risco ao manter os
conteudos online (LARA & VERA, [s.d.], p. 8; LEONARDI, 2012b, p. 207). No mesmo
sentido, pesquisas empiricas mostraram que o sistema de notificagdo é sujeito a
abusos, gerando a remogao de conteudos perfeitamente licitos, e que o procedimento
de contranotificagédo € pouco eficaz, dado que raramente € utilizado (LAIDLAW, 2020,
p. 35). Dito de outra forma, este modelo de notice and takedown (notificacdo e

derrubada) pode ser utilizado como mecanismo de censura indireta.

Apesar das dificuldades, o DMCA tem o mérito do pioneirismo, que, somado a
larga influéncia cultural e econdmica das empresas estadunidenses, levou a que o
modelo do notice and takedown e sua vedacdo ao monitoramento influenciassem

diversas outras legislagdes, dentre elas a europeia (PINHEIRO, 2016, p. 183).

4.2. Uniao Europeia

Em 8 de junho de 2000, o Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia
promulgaram a Diretiva®” 2.000/31/CE relativa a certos aspectos legais dos servigos

da sociedade de informacgao, popularmente conhecida como "Diretiva sobre o

87 Segundo a Comiss&o Europeia ([s.d.]), uma Diretiva & um tipo de ato juridico da Unido Europeia que exige de
seus paises-membros que "[...] atinjam um determinado resultado, deixando-os escolher a forma de o fazer. Os
paises da UE tém de adotar medidas para incorporar as diretivas no direito nacional (transposi¢&o) a fim de atingir
os objetivos fixados nas mesmas. [...] A transposi¢édo para o direito nacional deve ser feita no prazo fixado quando
da adogéao da diretiva (geralmente, no prazo de 2 anos). Quando um pais nao transpde uma diretiva, a Comissao
pode dar inicio a um processo por infragdo."
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Comércio Eletrénico". Dentre outras questdes, a norma comunitaria regula em sua
Secdao 4 a responsabilidade dos provedores que agirem na qualidade de
intermediarios, aplicando-lhes 0 mesmo modelo de notice and takedown inaugurado

pelos americanos, qualquer que seja a natureza da violagao.

Considerando que “[o]s prestadores de servigos tém, em certos casos, o dever
de agir a fim de evitar ou fazer cessar actividades ilicitas [...]", a Diretiva se presta a
constituir uma base adequada para “[...] a criagdo de mecanismos rapidos e fiaveis
para remover as informagdes ilicitas e impossibilitar o acesso a estas” (UNIAO
EUROPEIA, 2000, Considerando n. 40). Nesse contexto, ela estabelece em seu artigo
14 uma protecgao (safe harbour) para provedores de hospedagem, desde que néo
tenham conhecimento de que o conteudo € ilegal (ou razdes para sup6-l0) e, uma vez
obtendo-o, procedam a sua remog¢ao (ANGELOPOULOS & QUINTAIS, 2019, p. 152).

Em complemento, o artigo 15 da Diretiva deixa clara

[...] a auséncia de um dever geral de vigilancia®, prevendo que os
prestadores intermediarios de servicos em rede nao estao sujeitos a
uma obrigacao geral de verificar as informagdes que transmitem ou
armazenam ou de investigar eventuais ilicitos praticados nos seus
ambientes. Desse modo, no sistema europeu, ndo ha que falar em
responsabilidade objetiva dos sitios, mas apenas de uma
responsabilizagao fundada na culpa. (TARTUCE, 2002, p. 1367, grifo
no original)

Ao longo dos varios anos de sua aplicagao, porém, o regime enfrentou duras
criticas da parte dos titulares de direitos autorais, que afirmam se tratar de sistema
caro, que demanda muito tempo e que ndo apresenta eficacia no combate a pirataria
online em massa (IRAMINA, 2019). N&o menos importante, ha também
questionamentos sobre como dar-se-ia sua aplicacédo para os provedores que atuam
no modelo user generated content — em vez de licenciar os contetdos,*® tais
plataformas optam por simplesmente remové-los mediante notificagdo ou mesmo
voluntariamente (FROSIO, 2017, p. 107-108).

38 Segundo o Considerando n. 47 da Diretiva, porém, obrigagdes de vigilancia em casos especificos poderéo ser
instituidas (LAIDLAW, 2020, p. 36).

39 A Federagao Internacional de Produtores de Fonogramas (2018, p. 26) explica que, como resultado deste uso
nao licenciado das obras, 0 modelo user generated content (UGC) acaba por concorrer deslealmente com aqueles
baseados em conteudos adequadamente licenciados. Outra consequéncia importante € que a diferenga entre o
que as empresas do primeiro modelo lucram com a exploragao de obras protegidas e o que efetivamente repassam
aos seus titulares (conhecida como value gap) € bem maior para as empresas do modelo UGC: o Spotify paga
cerca de US$ 20 por ano por usuario as gravadoras, ao passo que o YouTube, que possui 46% do mercado de
streaming sob demanda, paga menos de US$ 1 (IFPI, 2018, p. 27).
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Diante dessas demandas, a Unido Europeia inaugurou em 2016 o debate sobre
a reforma do regime do notice and takedown, ao apresentar sua proposta de Diretiva
sobre Direitos Autorais no Mercado Unico Digital. Rejeitada em seu texto original pelo
Parlamento Europeu, em julho de 2018, a proposta foi aprovada em votagao apertada
(348 votos a 278) em 26 de margo de 2019, apds a introdugdo de emendas ao texto,
(IRAMINA, 2019; VALENTE, 2019b). Por meio dela, € criada uma excegao ao regime
de responsabilidade civil estabelecido pela Diretiva do Comércio Eletronico, especifica

para violacdes a direitos autorais.

Partindo da premissa de que o problema do value gap é uma distorcédo de
mercado que precisa ser corrigida pela legislagéo, a nova Diretiva vai buscar equalizar
os lucros das grandes plataformas que operam no modelo user generated content por
meio de uma mudanca drastica no regime de responsabilidade europeu (IFPI, 2018,
p. 28; COALIZAO AL SUR, 2019).4°

O artigo 17 da nova Diretiva estabelece que, ao publicar conteudos fornecidos
por seus usuarios, tais plataformas passam a realizar um ato de comunicagao ao
publico, para o qual deverao obter autorizac&o do titular; caso contrario, poderao ser
chamadas a responder diretamente pelo conteudo, juntamente com o usuario que fez
o upload (RIIS & SCHWEMER, 2019, p. 4; FROSIO, 2017, p. 135; ANGELOPOULOS
& QUINTAIS, 2019, p. 148). Para se liberarem desta responsabilizagdo objetiva, as
plataformas deverdo cumprir com uma série de obrigagdes escalonadas,
esquematizadas abaixo:

Figura 3 — Obriga¢oes das plataformas segundo o artigo 17

Excecoées:

Enciclopédias online sem
fins lucrativos, repositérios

Prestadores de servicos de
compartilhamento de conteudos online,

definidos pelo artigo 2.6 como “[...]
prestador[es] de um servi¢co da sociedade
da informagéao que t[é]Jm como principal
objetivo ou um dos seus principais
objetivos armazenar e facilitar o acesso
do publico a uma quantidade significativa
de obras ou outro material protegido por
direitos de autor carregados pelos seus
utilizadores, que organiza e promove com
fins lucrativos.”

Destinatarios

cientificos e educativos
sem fins lucrativos,
plataformas de
desenvolvimento e partilha
de software de codigo
aberto, prestadores de
servicos de comunicacoes
eletronicas, mercados
online, servigos em nuvem
Cujos usuarios carregam
conteudos para uso préprio.

40 Ha ainda outros mecanismos para enfrentamento do value gap, previstos nos artigos 18 (principio da
remuneragao adequada), 19 (obrigagcéo de transparéncia) e 20 (mecanismo de modificagao contratual) da Diretiva.
Como nao se relacionam a Direitos Autorais diretamente, ndo os abordaremos em detalhes.
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1) Envidar os melhores esforgos para licenciar
Obrigagdes o conteudo disponibilizado pelos usuarios _
CEICROLEREEIN 2) Envidar os melhores esforgos para retirar do Excegoes:
plataformas ar o conteldo ap6s notificagédo dos titulares >
modelo notice and takedown Nao poderdo ser
indisponibilizados
Obrigacoes materiais que nao
ELEREIEN:I-ll 3) Envidar os melhores esforgos para impedir violem direitos de
as plataformas o upload futuro de obras que foram retiradas autor e conexos,
com mais de 5 apos uma notificagdo dos titulares - modelo notadamente nas
milhdes de notice and stay down hipéteses de usos
visitantes/més legitimos (que
incluem as
o] JilEleol-- M 4) Envidar os melhores esforgos para garantir limitaces para
adicionais para a indisponibilidade de obras especificas citagao, critica,
plataformas para as quais os titulares de direitos tenham analise, caricatura,
com mais de fornecido ao provedor de servigos as parodia ou
trés anos ou informagdes relevantes e necessarias. pastiche).
negocios 5) Envidar os melhores esforg¢os para impedir
superiores a € 0 upload futuro de obras que foram retiradas
10 milhGes/ano apds uma notificagdo dos titulares dos direitos.

Fonte: Adaptado de SOUZA (2019, slides 13-14) e COMMUNIA ASSOCIATION (2019)

A principal critica ao modelo de responsabilidade acima se refere a obrigagao
de impedir uploads futuros da mesma obra, modelo conhecido como notice and stay
down (notificagdo e manutengao da derrubada). Apesar de a Diretiva ndo mencionar
tal fato explicitamente, na pratica ndo se consegue vislumbrar o cumprimento
obrigacdes 3, 4 e 5 sem o auxilio de ferramentas automatizadas de reconhecimento
de conteudos, imaginadas no modelo de filtros de upload, como o Content ID do
YouTube (MASNICK, 2019; VALENTE, 2019b; LAIDLAW, 2020, p. 39). Isso traz trés

grandes dificuldades.

A primeira diz respeito ao alto custo destas tecnologias. Segundo o préprio
Google (2018, p. 13), até 2018 a empresa ‘[...] ja havia investido mais de US$ 100
milhdes em sua ferramenta Content ID, considerando gastos com pessoal e
equipamento.” Nesse sentido, critica-se que a nova Diretiva atuara como uma barreira
a inovagdo na medida em que impde gastos proibitivos as plataformas para

desenvolvimento e implementacédo destes filtros (FROSIO, 2017, p. 130).

A segunda é que, além de caros, os filtros de upload sdo sabidamente falhos.
Segundo a associagdo Communia (2020), a forma como tais filtros sdo concebidos os
impede de identificar que o uso da obra identificada esta abarcado por uma limitacéao,

gerando falsos positivos; além disso, tais filtros incorretamente identificam obras em
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dominio publico como pertencentes a algum titular*. Como resultado, tem-se que tais
tecnologias invariavelmente levardo a remogao indevida de conteudos legitimos
(COMMUNIA, 2021a).

Atenta a este risco, a Polbénia ingressou em maio de 2019 com uma agao
perante o Tribunal Europeu de Justi¢ca pedindo a anulagéo do artigo 17(4)(b) e a parte
final do artigo 17(4)(c), alegando que sua aplicac&o levaria a censura e limitaria de
forma desnecessaria e desproporcional os direitos fundamentais dos usuarios a
liberdade de expressao e a liberdade de receber e transmitir informacdes, garantidos
pelo artigo 13 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (KELLER, 2020;
UNIAO EUROPEIA, 2019). Em seu ultimo andamento, o Advogado Geral da Uni&o

Europeia havia opinado pela improcedéncia do pedido.

Por fim, e 0 que talvez seja o problema mais grave, a obrigacao de evitar que
um conteudo especifico seja novamente compartilhado implica que todos os
conteudos deverao ser monitorados, o que € incompativel com a vedacdo ao
monitoramento geral determinada pelo artigo 15 da Diretiva de Comércio Eletronico e
reiterada pelo artigo 17(8) da propria Diretiva de Direitos Autorais (FROSIO, 2017, p.
119; MONCAU, 2018; ANGELOPOULOS & QUINTAIS, 2019, p.148).

Diante de todas essas dificuldades, apenas Alemanha, Hungria e Paises
Baixos*? cumpriram o prazo para que os paises-membros da Unido Europeia
implementassem as disposi¢des da Diretiva em escala nacional, que se encerrou em
7 de junho de 2021. Em parte, este atraso foi causado pela prépria Comissao
Europeia, que apenas publicou a versao final do Comunicado contendo orientacdes a

respeito da implementagéo do Artigo 17 da Diretiva em 4 de junho de 2021.

Referido documento reiterou a necessidade de que sejam introduzidos
mecanismos de controle dos conteudos que sejam prévios a sua disponibilizagao, e
que apenas conteudos “manifestamente infratores” deveriam ter o bloqueio
automatico; caso contrario, o conteudo s6 podera ser bloqueado apos analise humana

(COMMUNIA, 2021b). Como excegéao, no entanto, a Comissao Europeia permite aos

41 0 exemplo mais frequente se refere a performances de musicas classicas cuja obra subjacente esta em dominio
publico, mas que a diferenga entre as gravagdes € muito sutil para que o filtro consiga distingui-las (COMMUNIA,
2020).

42 Dado que esta segéo se dedica a analisar a Uni&o Europeia mais especificamente, ndo entraremos em detalhes
destas legislagbes nacionais. Para saber mais sobre as legislagdes implementadas e consultar o status de
implementagéo de cada pais, recomendamos o] acesso as paginas
https://www.create.ac.uk/cdsm-implementation-resource-page/ e https://eurovision.communia-association.org/.
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titulares que identifiquem as obras como passiveis de causar prejuizo financeiro
significativo, para as quais se garante que o bloqueio precedera a andlise humana
(INTERNETLAB, 2021). A inovacéo foi recebida com arrepio por associagbes de
direitos dos usuarios, que consideram que o mecanismo esta sujeito a abusos
(COMMUNIA, 2021a e 2021b).

O esquema abaixo detalha o procedimento a ser seguido pelas plataformas

para escapar da responsabilizacao direta.

Figura 4 — Procedimento proposto pela Comissao Europeia

Upload corresponde a Filtragem automatica de uploads de usudrios — procedimento proposto na Orientagdo da Comissao
obra previamente Europeia a respeito do Artigo 17 da Diretiva 2019/790 sobre Direitos Autorais no Mercado Unico Digital

notificada
e 0 usudrio contesta a Usuario pode recorrer
o ilegalidade do upload? m Q via mecanismo
+ notifica & P! ) extrajudicial

0 usudrio

Considerado ilegal

Plataforma conduz Y
@ —= andlise humana Ehﬂ—’
)

rapida e ex ante

O uso da obra é
manifestamente ilegal?

Considerado ilegal

O titular identificou a
obra como tendo o
potencial de causar dano|
econdmico significativo?

Plataforma conduz
analise humana

Considerado legitimo

Considerado legitimo

7 . Titular pode entrar com
io] .4 __. et £ | rotiicagiopara
+ notifica ) derrubada - art. 17(4)(c)

o titular

Fonte: Communia, 2021a, tradugao livre.

Como se vé, trata-se de tema complexo, cujos exatos termos de sua
implementagédo ainda estdo longe de serem definidos. Apesar disso, a tendéncia é
que a Diretiva influencie os debates legislativos no Brasil e, também, a prépria pratica
das plataformas que aqui operam, como forma de se resguardar de eventuais
demandas de responsabilizagdo na Europa a respeito de conteudos enviados por
usuarios brasileiros (PINHEIRO & ARAUJO, 2019).

4.3. Canada

Apelidado de notice and notice (notificagdo e notificagdo), o regime canadense
€ possivelmente o modelo de responsabilidade civil mais distinto de todos.
Formalmente instituido em 2015, por meio de uma emenda ao Copyright Act (1985)

canadense, a alteracao legislativa nada mais fez do que positivar uma pratica
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voluntaria da industria para receber e administrar queixas de violagdes a direitos
autorais que vinha sendo praticada desde os anos 2000 (LAIDLAW, 2020, p. 25).

Segundo ela, os intermediarios da Internet estar&o isentos de responsabilidade
pelos conteudos de seus usuarios se cumprirem com trés obrigacdes singelas: (i)
encaminhar aos usuarios supostamente infratores as notificagdes de infragdes que os
titulares de direitos autorais desejem lhes enviar; (ii) comunicar aos titulares que sua
notificag&o foi enviada (ou as razdes pelas quais ndo conseguiu fazé-lo); e (iii) guardar
os registros da identidade do usuario por ao menos seis meses (ou um ano, caso haja
litigio judicial), contados da data em que o usudrio foi notificado (CANADA, 2019). Caso
contrario, o provedor estara sujeito a uma multa bastante limitada, entre C$ 5.000,00
e C$ 10.000,00 (LAIDLAW, 2020, p. 15).

Trata-se de um regime de carater sobretudo educativo, buscando conscientizar
usuarios sobre a ilegalidade do uso de obras protegidas, ja que as notificagbes nao
podem dar origem a nenhum tipo de penalidade para o usuario (GEIST, 2014). Assim,
caso este ndo remova ou licencie o conteudo por conta propria, o titular somente
podera perseguir a violagdo autoral no Poder Judiciario — e para tanto tera
preservados os dados do usuario (VALERIO, 2013).

Se por um lado o recurso ao Judiciario implica 6nus nao despreziveis de tempo,

recursos e aumento exponencial do dano, por outro lado

[c]lonfiar as decisdes de remogao aos tribunais pode aumentar o nivel
de justica processual e, como resultado, a legitimidade do
procedimento NN [notice and notice]. Além disso, melhora a qualidade
das decisbes, uma vez que sao tomadas por 6rgdaos competentes para
a resolucao de conflitos. (KUCZERAWY, 2020, p. 10-11, tradugéo livre)

Felizmente, a analise judicial tem sido pouco solicitada: em 2010, 71% dos
usuarios que recebem a notificacao de reivindicacido de direitos autorais ndo voltaram
a enviar arquivos ilegais a sistemas do tipo BitTorrent; em 2011, 67% dos usuarios
notificados nao repetem a infracdo apods a primeira notificagcao e 89% deles cessam o
uso contestado apds uma segunda notificacdo (GEIST, 2014). No entanto, ha quem

argumente que tais resultados se fundam em abusos ao sistema:
As regras descrevem quais informagdes a notificacdo deve conter,
mas nao ha restricbes que restrinjam o seu conteudo. Isso permitiu

que os detentores de direitos autorais adicionassem informacdes
destinadas a intimidar os usudrios a fim de exigir acordos. O
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intermediario, mesmo sabendo das falsas alegagbes, ndo pode se
recusar a encaminhar a notificagdo. Os usuarios que recebem essas
notificagbes costumam ficar confusos sobre seus direitos e
obrigagdes. [...] Essa ‘educagdo pelo medo’, que atualmente é
resultado da falta de restrigbes, tem sido criticada por muitos, que
pedem ao governo que reveja*® as regras. (KUCZERAWY, 2020, p. 9-
10, tradugéo livre)

Apesar disso, o notice and notice é frequentemente apontado como modelo a
ser seguido, dado que auxilia os titulares a combater os usos ilegais de suas obras ao
mesmo tempo em que respeita os interesses e as liberdades dos usuarios (CANADA,
2019). Para os provedores, traz a seguranca juridica necessaria a condugao de seus
negocios, dado que na maior parte dos casos estardo livres de responsabilizagao
(VALERIO, 2013).

Esgotada a anélise dos modelos legislativos estrangeiros, passemos agora a

analise da experiéncia nacional.

5. A EXPERIENCIA NACIONAL

Apesar da relevancia do estudo da experiéncia estrangeira, nenhuma
proposicao legislativa estaria bem embasada sem a analise da realidade nacional.
Nesse sentido, estudaremos as tentativas ja feitas de regular o tema pelos Poderes
Executivo e Legislativo, bem como os acérdédos do Superior Tribunal de Justiga sobre

a responsabilidade civil de provedores por violacdes de terceiros a direitos autorais.

5.1. Desenvolvimentos legislativos

O Brasil ja teve varias oportunidades para indicar seu modelo de
responsabilizacao civil dos provedores de aplicagdes por violagdes a direitos autorais
cometidas por seus usuarios. Apesar de nenhuma das iniciativas ter ido adiante,
entendemos ser importante olhar os modelos propostos, a fim de colher subsidios

para a presente proposta legislativa.

A primeira discussao sobre o tema iniciou-se em 2010, quando o entdo

Ministério da Cultura realizou uma série de diadlogos e eventos para discutir uma

43 Dentre as solugbes propostas, estéo “[...] uma taxa para processar notificagdes, sangbes para queixas falsas
ou enganosas, discricionariedade para que provedores se recusem a encaminhar notificacdes e a vedagao a
pedidos de acordos.” (LAIDLAW, 2020, p. 27)
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reforma ampla da LDA, os quais culminaram na apresentacédo de uma consulta publica
(SDAPI, 2020, p. 7). No que diz respeito a responsabilidade civil dos provedores de
aplicagdes por violagbes de terceiros a direitos autorais, o texto levado a consulta
previa um modelo de safe harbour similar ao americano, por meio da inclusdo do art.
105-A a LDA, com o seguinte teor:
Art. 105-A. Os responsaveis pela hospedagem de conteiudos na
Internet poderao ser responsabilizados solidariamente, nos termos do
Artigo 105, por danos decorrentes da colocagdo a disposicado do
publico de obras e fonogramas por terceiros, sem autorizagao de seus
titulares, se notificados pelo titular ofendido e ndo tomarem as
providéncias para, no ambito do seu servico e dentro de prazo

razoavel, tornar indisponivel o contelido apontado como infringente.
(MORATO & MORAES, 2014, p. 226)

Dado o alto volume de contribuigdes a consulta — foram recebidos mais de oito
mil sugestdes de empresas, pessoas fisicas, entidades representativas, terceiro setor,
academia etc. —, o processo de reforma da LDA acabou se arrastando até 2013,
quando entdo se discutia o Marco Civil da Internet (BITTAR, 2019, p. 39). Como ja
visto na secgéao 3.6, foi essa coexisténcia de propostas legislativas que motivou a atual
redacao do art. 19, § 2°, daquele diploma legal. O projeto, no entanto, néo foi a frente

por razdes que nao estao disponiveis publicamente.

A reforma da LDA sé veio a ser retomada — do zero — em 28 de junho de 2019,
quando a Secretaria Especial da Cultura (SEC) abriu nova consulta publica sobre o
tema. Por meio dela, foi possivel identificar um forte interesse publico na regulagédo do
tema da responsabilidade dos provedores de aplicagbes, que veio como segundo
tema mais sugerido (14,96%, com 120 indica¢des), atras apenas de "Direitos Autorais
e Internet" (19,34%, com 185 indicagdes) (SDAPI, 2020, p. 4). Segundo a SEC, os
proximos passos seriam a realizagao de estudos internos com foco nas experiéncias
estrangeiras, de workshops e de reunides com as principais partes interessadas para
discussdo das propostas e, finalmente, a redagcdo de anteprojeto de lei para
submissao a nova consulta publica (SDAPI, 2020, p. 15). Como ndo houve noticia
sobre qualquer andamento neste processo, supde-se que o trabalho tenha tido seu

cronograma impactado pela pandemia de coronavirus.

Por fim, houve noticia de que, em 7 de maio de 2021, o Ministério do Turismo,

atual titular dos temas de cultura, submeteu proposta de Decreto para alterar o
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Regulamento do Marco Civil da Internet (Decreto n® 8.771, de 11 de maio de 2016).
Preocupada com atitudes de provedores de aplicagdes de internet, que tém removido
conteudos e cancelado contas com base em seus termos ou politicas de uso, o que
considera que vai contra o requisito de ordem judicial determinado pelo artigo 19 do
Marco Civil, a proposta de Decreto propde a regulamentagéo do capitulo sobre direitos
e garantias dos usuarios do Marco Civil, de maneira a conferir-lhe maior clareza
(BRASIL, 2021, p. 3).

Sendo assim, a proposta estabelece que o cancelamento ou a suspensao dos
servicos e as funcionalidades das contas mantidas pelo provedor s6 poderdo ser
realizadas mediante ordem judicial, a excegao de situagdes pontuais e expressamente

elencadas:

Art. 2°-C. Em observancia ao disposto no caput do art. 8° da Lei n°
12.965, de 2014, os provedores de aplicagdes de internet ndo poderao
excluir, suspender ou limitar a divulgagdo de conteudo gerado pelo
usuario em seus aplicativos sem ordem judicial, com excec¢ao dos
seguintes casos:

[...]

IV - a requerimento de terceiro, quando constituir violagdo de sua
imagem, privacidade ou direito autoral.

Paragrafo unico. Nas hipéteses previstas nos incisos |, Il e IV, o
provedor de aplicagdes de internet devera:

| - informar ao usuario a motivacao, o processo de analise, a aplicagao
da medida de bloqueio, assim como os prazos e procedimentos para
sua contestacao; e

Il - oferecer ao menos um canal eletrbnico dedicado ao
exercicio do direito de contraditério e ampla defesa. (BRASIL, 2021,
p. 9-10).

Vé-se, portanto, que os Direitos Autorais foram contemplados como uma das
excegdes a remogao por ordem judicial, bastando requerimento do interessado. Ainda,

e de maneira a fortalecer a defesa dos direitos e garantias dos usuarios, a proposta

de Decreto prevé que

Art. 19-A. A Secretaria Nacional de Direitos Autorais e Propriedade
Intelectual da Secretaria Especial da Cultura do Ministério do Turismo
atuard na fiscalizagdo e na apuragao de infragbes praticados por
provedores de aplicagdes de internet a conteudos e contas protegidos
por direitos autorais, na forma da Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de
1998. (BRASIL, 2021, p. 10)

A minuta de Decreto recebeu parecer favoravel da Advocacia Geral da Unido,

que, no entanto, recomendou a proposta fosse encaminhada como Projeto de Lei ou
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Medida Provisoria, a fim de mitigar os riscos de questionamentos judiciais (BRASIL,
2021, p. 19). Apesar disso, a proposta de Decreto foi encaminhada para analise do
Ministério da Justica e Seguranga Publica, Ministério da Ciéncia, Tecnologia e
Inovagdes e Ministério das Comunicagdes. Até o més de setembro de 2021 né&o se

localizou novidades a respeito da tramitacdo do item.

Fora do Executivo, ha também outros atores que estdo se ocupando do tema.

Em 15 de abril de 2019, a deputada Jandira Feghali (PCdoB/RJ) apresentou o Projeto
de Lei (PL) n. 2.370/2019 (BRASIL, 2019), de escopo abrangente, que

[...] busca atualizar a Lei de Direitos Autorais brasileira [...] em face de

mudancgas ocorridas nas ultimas décadas, desde a sua aprovagao,

bem como sanar lacunas, corrigir injusticas e, por fim, aprimorar

a redacao de varios dispositivos que ou eram mal compreendidos, ou
ambiguos. (BRASIL, 2019, p. 41)

Com relagao a utilizagao indevida de obras protegidas em meio digital, o PL n.
2370/2019 adotou “[...] um mecanismo extrajudicial de notificacdo e contranotificagao,
para viabilizar a remogao desses conteudos infringentes disponibilizados na Internet,
com o estabelecimento do contraditorio e da ampla defesa” (BRASIL, 2019, p. 46). Em
termos legislativos, isso é feito por meio da inclusdo de um novo Capitulo IX a LDA,

intitulado “Da Utilizagdo da Obra na Internet” e composto de trés artigos.

Pelo primeiro deles, artigo 88-A, confere-se ao titular de direitos autorais que
tiver sua obra, fonograma, interpretagao, execugao ou emissao colocado a disposigéo
do publico sem sua autorizacdo, o direito de notificar o provedor de aplicacbes de
Internet para (i) indisponibilizar a obra ou (ii) obter remuneragdo pelo uso nao
autorizado, quando a atividade do provedor for exercida de forma organizada,

profissionalmente e com fins econédmicos em territério nacional.

Em seguida, os artigos 88-B e 88-C vao regular, respectivamente, essas duas
hipoteses. O artigo 88-B (caput e § 1°) estabelece um regime de safe harbour ao
prever que os provedores de aplicagées de Internet s6 serdo responsabilizados (de
forma solidaria, nos termos do artigo 105 da LDA) caso ndo cumpram com as
obrigagdes previstas em seus paragrafos. Dentre elas, a de oferecer um canal
eletrénico para o recebimento de notificacbes de violagdes a direitos autorais e
eventuais contranotificacdes (§1°), a de encaminhar a notificacdo ao usuario

supostamente infrator (§ 3°) e a de indisponibilizar o material que n&o tenha sido objeto
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de contranotificagdo no prazo de 48 horas (§ 4°), além de informar a indisponibilizagéo
no site em que a obra estava hospedada (§ 5°). Nao se impde, portanto, qualquer
obrigacdo de monitoramento — prévio ou posterior — ao provedor de aplicagbes de

Internet, mas apenas de permitir o tratamento da notificagcao recebida.

Outros aspectos dignos de nota sdo a assungao exclusiva da responsabilidade
pelo usuario que apresentar contranotificagdo pugnando pela legalidade do uso e
manutenc¢do do conteudo no ar, liberando o provedor (§ 6°), a possibilidade de parte
terceira apresentar contranotificacdo, pelo que também passa a ser responsavel por
eventuais danos (§ 7°), e a responsabilizacdo legal de notificantes e/ou

contranotificantes por informacdes falsas, errdbneas, abuso ou ma-fé (§ 9°).

Por fim, o artigo 88-C vai disciplinar a remuneragéo pelo uso da obra
questionada, regulando aspectos como diretrizes de cobranga, o credor (que podera
ser o titular diretamente ou a entidade de gestdo coletiva a que esta afiliado), as
modalidades de uso passiveis de remuneragao por direito de autor e por direitos
conexos, obrigagbes de mensurar e informar o numero de acessos a obra, além da
possibilidade de acionar o Ministério competente para manifestar-se ou atuar

administrativamente na resolugao de eventual conflito.

O PL n. 2370/2019 ainda esta em estagio inicial de tramitagcéo, tendo sido
aprovado pela Comissio de Cultura da Camara dos Deputados em 19 de novembro
de 2019 com um substitutivo da relatora Deputada Maria do Rosario, o qual nao
alterou os artigos 88-A, 88-B e 88-C. A proxima a aprecia-lo sera a Comissao de
Ciéncia e Tecnologia, Comunicagao e Informatica, o que no entanto se estima que
tomara ainda algum tempo, dada a mudanga de prioridades no Congresso Nacional
em razao da pandemia de coronavirus. Nao foram identificados outros Projetos de Lei

sobre o tema.

5.2. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Enquanto ndo ha lei formal regulando o tema, o Estado brasileiro tem tutelado
a responsabilidade civil dos provedores de aplicagdes com relacao as violagdes de
direitos autorais na Internet por meio de seu Poder Judiciario, a quem compete a “[...]
funcao de dizer o Direito no caso concreto com forga definitiva” (RODRIGUES, 2014,

p. 125). A fim de entender esse posicionamento indireto, nossa analise restringir-se-a
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aos acoérdaos do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ), por se tratar da Corte destinada

a firmar a interpretacao do Direito Federal para todo o Pais.

A pesquisa de jurisprudéncia foi realizada em 20 de setembro de 2021 no site
do STJ, considerando o comando de busca <responsa$ E provedor$ E internet E
("direito de autor" OU "direito autoral" OU "direitos autorais")>. Dentre os sete
acordaos retornados, quatro foram descartados** — trés por n&o trazerem decisao de
mérito e um por nao se tratar de violacdo a direitos autorais. Apresentamos
brevemente a seguir os trés restantes, em ordem cronologica da data em que

finalizado o julgamento.

Primeiro processo sobre o tema, o Recurso Especial n. 1.328.706/MG
(BRASIL, 2013a) discutiu os limites dos provedores de hospedagem de blogs pelo
conteudo das informacdes postadas, no caso, anuncio de produtos e servicos que
violava direitos autorais. Diante desse fato, a empresa Botelho Industria e Distribui¢cao
Cinematografica Ltda. ajuizou agédo de fazer cumulada com indenizagado por danos
materiais e morais em desfavor da Google Brasil, alegando que blogs por esta
hospedados estariam oferecendo a venda, sem autorizagédo, videoaulas de sua

autoria.

Em seu voto, a Ministra Nancy Andrighi, relatora, adotou fundamento bastante
similar ao que a Corte ja vinha aplicando para outros tipos de violagdes na Internet.
Ela entendeu que, embora a exploragdo comercial da Internet sujeite os provedores
de aplicagbes a regra de responsabilidade objetiva do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ndo estaria caracterizado o defeito do servico na medida em que (i) a
fiscalizagdo do conteudo das mensagens postadas pelos usuarios ndo constitui
atividade intrinseca ao servico de hospedagem de blogs, e (ii) seria impossivel exigir
tal fiscalizagao, seja pela impossibilidade técnica e pratica de realiza-la, seja pelo risco
de tolhimento das liberdades de manifestacdo do pensamento, de criacdo, de

expressao e de informagao, protegidas pelo artigo 220 da Constituicdo Federal.

44 Recurso Especial n. 1.707.859/RJ, Recurso Especial n. 1.859.665 / SC, Recurso Especial n. 1.217.171/RJ e
Embargos de Declaragdo no Recurso Especial n. 1.512.647/MG. Interessante apontar que, no primeiro, o voto da
Ministra Relatora, Nancy Andrighi, proferido p6s Marco Civil da Internet, analisou o mérito da questao para concluir
que (i) os provedores de aplicagao tornam-se solidariamente responsaveis pela conduta de terceiros quando
tomam conhecimento da existéncia de violagdo e se mantém inertes; e (ii) configurada a violagao do direito autoral,
bem como a responsabilidade solidaria da recorrente, o valor da indenizagdo néo estaria adstrito a extenséo do
dano efetivamente comprovado, devendo ser aplicado o art. 103 da Lei n. 9.610/1998, o qual detém natureza
indenizatdria e sancionatoria. A Relatora ficou vencida, tendo a Terceira Turma seguido o voto-vista do Min. Marco
Aurélio Bellizze, que acolheu a alegagdo de omissdo no acordao recorrido, ordenando o seu retorno a segunda
instancia para novo julgamento.
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Por outro lado, o provedor teria o dever de, uma vez que tenha tomado ciéncia
da existéncia do conteudo ilicito ou ofensivo — mediante notificagdo extrajudicial que
contenha a indicagado da URL da pagina —, remové-lo sem delongas, sob pena de ser
responsabilizado solidariamente com o autor do dano. No caso, a Ministra Relatora
fixou em 24 horas o prazo para que o provedor suspenda preventivamente o conteudo
questionado, contados da notificagdo extrajudicial pela vitima. Indisponibilizado o
conteudo, abre-se entdo o prazo para que o provedor aprecie 0 mérito das alegagdes,
ao que devera ou excluir definitivamente o post ou restabelecer seu livre acesso; neste
ultimo caso, podera ainda adotar as medidas contratuais e legais cabiveis contra

eventual abuso da prerrogativa de denunciar.

Os magistrados, reunidos em 15 de outubro de 2013 na Terceira Turma do
STJ, acolheram a unanimidade os termos do voto da Ministra Relatora. No entanto, o
Ministro Jodo Otavio de Noronha registrou seu entendimento de que n&o concordava
com a forma com que a Turma vinha decidindo sobre o tema. Em patrticular, discordou
do prazo de 24 horas para atendimento a notificagdo como também o fato de que, ao
responsabilizar o provedor, o usuario estaria isento do dever de indenizar — com isso,
estaria livre para divulgar o conteudo novamente em outro lugar. Por fim, o Ministro
ainda indicou que a Google néo teria qualquer obrigagao perante o titular de direitos
autorais, ja que inexiste liame juridico entre ambos, de forma que qualquer

indisponibilizagao de obra teria de necessariamente ser feita por via judicial.

No més seguinte, foi a vez dos Ministros analisarem o Recurso Especial n.
1.396.417/MG, também de relatoria da Ministra Nancy Andrighi. Nesta ocasiao,
discutiram-se os limites da responsabilidade dos provedores de hospedagem de sites
de relacionamento social (Orkut, mantido pela Google Brasil) pelo conteudo das
informagdes postadas — no caso, a veiculagéo indevida de logomarca da Automax
Comercial Ltda. em post que criticava os servigos prestados pela empresa, o que

supostamente ofenderia sua imagem e honra objetiva.

Com argumentacéo praticamente idéntica a do acérdao anterior, a Terceira
Turma afastou a aplicacdo da responsabilidade objetiva por defeito do servico,
prevista no Cdédigo de Defesa do Consumidor, uma vez que o controle prévio do
conteudo das mensagens postadas por cada usuario nao constitui atividade intrinseca

ao servigo. Também se reiterou 0 argumento de que o provedor estaria obrigado a
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realizar controle posterior, removendo preventivamente o conteudo questionado, no

prazo de 24 horas, mediante comunicagao da vitima.

Além destes, a Turma também entendeu que ndo seria o caso de
responsabilidade objetiva por risco da atividade, uma vez que a violagao de direitos
autorais por usuarios do site ndo constitui risco inerente a atividade dos provedores
de conteudo. Apesar de juridicamente perfeito e coerente com a doutrina
(BARBAGALO, 2003, p. 361; SOUZA, 2014, p. 798) sobre o tema, néo foi possivel
entender o porqué da aplicacéo de tal raciocinio ao caso em questéo, ja que se trata

de controvérsia envolvendo o direito de marcas (propriedade industrial).

Finalmente, e o unico processo julgado apds a entrada em vigor do Marco Civil
da Internet, o Recurso Especial n. 1.512.647/MG se debrugou sobre caso envolvendo
novamente as empresas Botelho e Google Brasil. Desta vez, tratava-se de usuario
que postou video de titularidade da Botelho, com fins comerciais, na rede social Orkut;
notificada extrajudicialmente, o Google permaneceu inerte, o que motivou o
ajuizamento da agao para retirada de todas as mensagens e videos relacionados as

aulas, aos cursos ou a qualquer outro material de sua propriedade.

Em sessao de julgamento ocorrida em 13 de maio de 2015, a Segunda Secéao
do STJ entendeu, a unanimidade, por afastar a responsabilizagéo civil do Google.
Como a conduta do provedor n&o se enquadraria de forma ébvia nos atos descritos
pelos artigos 102 a 104 da LDA, que preveem sang¢des civis, o Ministro Relator, Luis
Felipe Salomao, optou por verificar a existéncia das chamadas responsabilidade
contributiva (quando ha intencional induzimento ou encorajamento para que terceiros
cometam o ato ilicito diretamente) e responsabilidade vicaria (quando os ilicitos de
terceiros beneficiam financeiramente o provedor e este, podendo, se nega a exercer
seu poder de controle e/ou de limitagdo dos danos), institutos do Direito norte-
americano.*® Nao verificada qualquer uma delas, e muito menos a existéncia de danos
materiais que pudessem ser atribuidos a inércia do provedor, o Relator afastou a

responsabilidade do Google. Nao obstante, entendeu que o provedor tem o dever de

45 A nosso ver, e com todo respeito ao voto do Ministro Saloméo, entendemos que n&o é recomendavel o
empréstimo indiscriminado de institutos estrangeiros, quando mais de outra tradi¢éo juridica (common law), para
a resolucdo de contendas brasileiras. No caso especifico da responsabilidade civil, mais sentido faria perquirir se
esta presente a culpa in vigilando, que é a que fundamenta o instituto da responsabilidade por ato de terceiros nos
paises que seguem a tradigao juridica do civil law (ACOSTA, 2016, p. 146).
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agir para retirar do ar a pagina que materializou o ato ilicito — desde que informado do

enderego especifico da pagina — e também o de identificar o IP dos contrafatores.

Por fim, registramos que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussao geral da questao constitucional suscitada no Recurso Extraordinario n.
1.057.258/MG, qual seja o “Dever de empresa hospedeira de sitio na internet fiscalizar
o conteudo publicado e de retira-lo do ar quando considerado ofensivo, sem
intervencao do Judiciario” (tema 533). De relatoria do Ministro Luiz Fux, o processo
estava com audiéncia publica marcada para os dias 23 e 24 de margo de 2020, cuja
convocacao foi suspensa em razao da pandemia de coronavirus, sem data prevista
para sua retomada. Dado que o tema foi selecionado antes da entrada em vigor do
Marco Civil da Internet e, no momento, apenas a questdo dos direitos autorais

remanesce sem defini¢cao legal, sera importante acompanhar seu julgamento.

6. RESULTADOS E DISCUSSAO

Todos os dias a Internet vé surgir novas formas e mecanismos de violagao dos
Direitos Autorais, ao passo que 0s meios para sua repressao avangam, na melhor das
hipoteses, muito lentamente. Nesse contexto, é “[...] necessario garantir que o sistema
de direitos autorais esteja funcionando corretamente, de modo a assegurar um cenario
econdmico, social, cultural e juridico propicio ndo apenas para criadores e
empreendedores, mas também para a sociedade em geral” (ROMEO, 2019). A
responsabilizacédo civil dos provedores de aplicacbes de Internet por violagcbes de
terceiros a direitos autorais € uma peca fundamental nesta equacao, e, portanto,
precisa ser urgentemente regulada — como bem mostram os resultados da consulta

publica realizada pela SEC em 2019.

Como primeiro passo na construgdo da proposta legislativa objeto deste
trabalho, percorremos os principais conceitos necessarios ao entendimento do tema.
Viu-se que os direitos autorais compreendem direitos de carater patrimonial e moral
que, se violados, geram danos passiveis de indenizagdo. Nesse sentido, os usuarios
que se utilizam das plataformas dos provedores de aplicagdes para divulgar obras
alheias, sem autorizagdo prévia, estdo a principio sujeitos a responsabilizagéo
extracontratual. Como a persecucao direta contra esses individuos é muitas vezes

pouco eficiente, ndo é incomum que os titulares desejem acionar as plataformas em
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seu lugar, o que tem sido chancelado pela maioria das legisla¢cdes estudadas e, no

caso do Brasil, pelo Superior Tribunal de Justica.

Assim, o segundo passo consiste na definicdo de qual a obrigagado originaria
que devera ser cumprida por esses atores — e que, se violada, gera para eles a
obrigacdo sucessiva de indenizar. A pesquisa empreendida identificou quatro

hipoteses possiveis, que passamos a analisar.

A primeira delas consiste na auséncia de qualquer obrigagcao da parte dos
provedores de aplicacdes de Internet em relacdo aos conteudos postados por seus
usuarios. Na pratica, esse modelo equivale a uma imunidade a toda e qualquer
demanda de responsabilizagédo, da forma como ja ocorre hoje com os provedores de
acesso, nos termos do artigo 18 do Marco Civil da Internet. Entendemos, porém, que
esta nao seria a melhor alternativa, na medida em que os provedores de aplicacboes
possuem papel ndo desprezivel na viabilizacdo das infracdes, potencialmente
lucrando com elas, além de estarem em melhores condi¢gdes que os titulares de
direitos autorais de reprimir eventuais ilicitos, dado que tém o poder de controlar o
fluxo de informagdes no ambiente digital e de identificar o causador do dano
(IRAMINA, 2019; LEONARDI, 2005). Em outras palavras, a sua responsabilizagao

pode exercer um papel-chave na luta contra as violagcdes online.

No outro extremo, e como segunda opg¢ao, poder-se-ia pensar em conferir a
tais atores uma obrigagao de evitar qualquer comportamento lesivo, o que
implicaria sua responsabilizagdo objetiva: a mera exibigdo do conteudo sem prévia
autorizacgao ja é o suficiente para configurar sua responsabilizagdo (SOUZA, 2014, p.
810). Esse modelo parece ser a escolha preferida dos titulares de direitos autorais, na
medida em que o papel de fiscal da lei é transferido em sua integralidade aos
provedores de aplicagbes, além de eliminar o problema da identificagdo do usuario

infrator.

Ele, no entanto, tem sido veemente rechagado pelo STJ, que nao identifica na
violagao autoral um defeito do servico — dado que o monitoramento de conteudos nao
€ inerente ao servigo prestado — ou mesmo um risco da atividade. Além disso, esta
obrigacéo exigiria tanto a filtragem prévia dos conteudos quanto o seu monitoramento
a posteriori, atitudes estas que ndo sdo nem desejaveis (pois abrem margem para

violagbes ao direito constitucionalmente garantido da liberdade de expressdo) nem
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viaveis (dado o alto volume de obras a ser monitorado e o fato de que as tecnologias

disponiveis para tanto, além de caras, sao falhas).

A doutrina, por sua vez, critica que esse modelo de responsabilidade coloca os
provedores numa posigdo quase-judicial, destacando que os “[...] intermediarios,
como entidades privadas, ndo sdo os melhores posicionados para determinar que tipo
de conteudo ¢ ilegal, pois [isso] requer um balanceamento cuidadoso dos interesses
em jogo e consideracéo das defesas”, 0 que nem sempre ocorre a partir de critérios
objetivos ou de maneira transparente (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
2011, apud LEONARDI, 2012b, p. 207). Outra dificuldade é que este modelo gera para
os provedores um incentivo a remogao excessiva de conteudos, a fim de se esquivar
da responsabilizagdo (KUCZERAWY, 2020, p. 3; LAIDLAW, 2020, p. 37).

Fora a remocdo de conteudos, ha outro modo de os provedores evitarem
comportamentos ilicitos: regularizando o uso da obra. A obrigagao de licenciamento é
a grande novidade da Diretiva sobre Direitos Autorais no Mercado Unico Digital (para
regularizar um uso do provedor) e esta refletida também no artigo 88-C do PL n.
2370/2019 (para regularizar um uso do usuario). Entendemos que a opg¢ao da
regularizagcao € desejavel e pode representar a resolugédo da maioria dos casos de
violagdes: segundo o Google (2018, p. 25), “[e]m 2017, os titulares optaram por
monetizar 90% de todas as reivindicagcdes do Content ID, abrindo uma infinidade de
novos fluxos de receita para eles. Na industria da musica, os titularem optam por
monetizar mais de 95% das reivindicacodes [...].” Sendo assim, retomaremos este tema

na secao 7.1, logo abaixo.

Seguindo adiante, a terceira obrigagédo passivel de se atribuir aos provedores
de aplicagcbes € a de agir energicamente para evitar que o dano autoral se
propague, uma vez que dele tomem ciéncia. Em termos juridicos, trata-se de
responsabilidade civil subjetiva, fundada na omissdo do agente. A maioria das
legislagbes adota essa opgédo, divergindo apenas quanto ao seu fato gerador: a

notificagdo extrajudicial da vitima ou a ordem judicial de remog¢ao do conteudo.

A primeira opgéao € a escolha do Governo Federal em suas propostas de 2010 e
de 2021 e do STJ para os casos de violagdes a direitos autorais. Se por um lado ela
tem o mérito da agilidade, por outro ela deixa os provedores reféns do cumprimento dos

pedidos de retirada — que para todos os fins sdo equiparados a uma ordem judicial —, o
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gque gera inseguranga para 0s usuarios e cria o risco de abusos e manipulagdes do

sistema de notificagbes. Segundo Leonardi (2012b, p. 204):
Estudos realizados por membros da Electronic Frontier Foundation e
do Berkman Center for Internet & Society da Harvard Law School
demonstram, com riqueza de exemplos, que o sistema de notificagédo
e retirada instituido pelo DMCA é rotineiramente utilizado de forma
abusiva, servindo como ferramenta de intimidagcdo ou sendo
empregado impropriamente para a retirada de conteudo nao protegido
por direito autoral, trazendo enormes implicagbes para a liberdade de
expressao, além de nao combater adequadamente a violagdo de
direitos online. Entre outras 204 situagdes, o conteudo indevidamente
removido por abuso do DMCA inclui fatos e informagdes nao sujeitos
a protecao autoral, material em dominio publico, critica social e
material de utilizagao livre em razao de limitagbes aos direitos autorais.

A segunda opgao ganha em seguranga juridica para provedores e usuarios, ao
permitir que o Poder Judiciario tenha a palavra final sobre a existéncia de violacao
autoral e o poder de censurar (TEFFE, 2015, p. 5-6), além de garantir maior
legitimidade, qualidade e justica processual para o procedimento de remogao
(KUCZERAWY, 2020, p. 10-11). No entanto, ela tem a desvantagem de ser um
procedimento pouco pratico, e que impde altos custos para as partes do processo, 0
que afeta desproporcionalmente os usuarios e os provedores de pequeno porte
(SOUZA, 2014, p. 804; ANGELOPOULOS & SMET, 2016, p. 25).

Adicionalmente, e no que diz respeito a realidade brasileira, dois pontos devem
ser observados: o primeiro é a notéria sobrecarga de nosso Judiciario, o que |he
impede de proferir uma decisdo — ainda que se cogite de tutela de urgéncia — com a
velocidade necessaria para impedir a proliferacdo do dano em escala global, trazendo
riscos a propria efetividade da ordem judicial (ALMEIDA, 2015, p. 6). O segundo diz
respeito ao fato de que o Cddigo Penal ja tipifica em seu artigo 330 o crime de
desobediéncia, considerado como o ato de deixar de cumprir ordem legal de
funcionario publico, de forma que nos parece desnecessario atribuir ao provedor uma

obrigacao ja exigida no diploma penal.

Como visto, o Marco Civil da Internet privilegiou a ordem judicial como regra
geral (artigo 19), mas permitiu a notificacéo da vitima para a remogéo de conteudos de

natureza intima (artigo 21). A logica por tras dessa escolha parece ser a facil
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constatagdo da ilegalidade destas, o seu alto potencial ofensivo (com danos

dificilmente reparaveis) e a falta de qualquer interesse publico neste tipo de conteudo.

Aplicando este raciocinio a violagao de direitos autorais, entendemos que a
ilegalidade nao é facilmente constatada, pois a utilizagdo da obra protegida pode estar
abarcada pelo instituto das limitagdes, dispensando a autorizacido prévia. Quanto a
seu potencial ofensivo, este varia caso a caso: para os titulares pessoa fisica,
provavelmente a lesdo é pouco expressiva, podendo ser remediada com uma simples
regularizacdo do uso, mediante autorizagdo posterior; para os titulares pessoa
juridica, um vazamento online, por mais que rapidamente coibido, pode significar a
perda irrecuperavel de investimentos significativos. No que diz respeito ao interesse
publico, temos que este esta fortemente presente nos conteudos autorais, seja porque
obras protegidas podem ser utilizadas para fim de critica ou mesmo educacional, seja
porque elas contribuem para direitos constitucionais de acesso a cultura e a
informacgéo. Assim, e apesar da boa intengéo que permeia essa obrigagéo pos-upload,
parece-nos que ela ndo é flexivel o suficiente para dar conta das especificidades

envolvidas nas violagdes a direitos autorais.

A quarta e ultima possibilidade seria a de obrigar os provedores de aplicagdes
de Internet a dar tratamento as notificagées das vitimas, o que, por sua vez, pode
se traduzir em uma infinidade de comportamentos. No caso do Canada, a obrigagéo
foi formatada para compreender o simples encaminhamento das notificagées, com
propdsito meramente educativo, enquanto o PL n. 2370/2019 determina a instituicéo
de um sistema para recebimento de notificagdes e contranotificagdes, regulando seus
minimos detalhes. Entendemos que essa seria a melhor opcdo para o cenario
brasileiro, pois poderia ser moldada de forma a dar conta da diversidade de usos de
obras protegidas, das diferentes preocupagdes dos titulares e da variedade de

condi¢cdes materiais dos provedores de aplicagdes de Internet.

Feitas essas consideragbes, passemos agora a uma primeira tentativa de

formatagao desta ultima obrigacédo, mediante a elaboragdo de seu modelo conceitual.

6.1. Formatagao Conceitual

Segundo Santos (2014d, p. 293), a tutela dos Direitos Autorais na Internet &

objeto de duas correntes distintas: “[...] aquela que advoga a maximizagédo das medidas

61



, O == Programa de Pds-Graduagdo em Propriedade Intelectual e Transferéncia
é de Tecnologia para a Inovagéo da Universidade de Brasilia
crorr [OFf€C UNB  PROFNIT/UNB

protetivas porque a Internet pode constituir uma ameaca a tutela dos criadores e aquela
que sustenta a maior ponderagao de valores, buscando um equilibrio mais justo de
interesses.” NOs nos filiamos a segunda, e nesse sentido advogamos que a proposta
legislativa sera tanto melhor quanto concilie os interesses de todas as partes
interessadas: titulares de direitos autorais, provedores de aplicagdes, usuarios e a

sociedade de forma ampla. Vejamos a seguir cada um deles.

Os titulares tém como obijetivo principal a protegdo de suas obras intelectuais
em seus aspectos moral e patrimonial, de forma a preservar a personalidade do autor
e o potencial de exploragcao econémica da obra, respectivamente. Como visto, essa é
uma tarefa praticamente impossivel de ser feita sozinha, na medida em que demanda
o monitoramento de toda a Internet, mas que pode se tornar factivel com o apoio dos
provedores de aplicagcbes. Assim, com relacdo a estes, os interesses dos titulares
consistiriam em (i) evitar o upload nao autorizado de suas obras, (ii) caso isso ocorra,
garantir sua rapida remogao, (iii) impedir que a obra indevidamente utilizada n&o seja
objeto de novos uploads por outros usuarios, e, eventualmente, (iv) identificar os
infratores para que possam promover usa responsabilizacdo direta (LEONARDI,
2012b, p. 214).

Sem essa protecdo, os incentivos a producdao de novos conteudos sao
ameacados (BRANCO JUNIOR, 2007, p. 176), com prejuizos n&o sé culturais como
também socioeconémicos — ndo se deve esquecer da importancia econdmica das
industrias criativas para o Brasil, que em 2017 contribuiram com R$ 171,5 bilhdes
(2,61%) para o PIB nacional e foram responsaveis pela criagdo de quase 840 mil
empregos diretos (FIRJAN, 2019).

Ja o interesse das plataformas pode se resumir a protecdo do principio
constitucional da livre iniciativa, que se traduz como a liberdade de escolher o modelo
de negdcio que lhe sirva melhor (se ird implementar filtros de upload ou um sistema
de notificagao, por exemplo); a ndo imposi¢cao de custos que onerem demasiadamente
sua operagao (como o monitoramento de milhées de dados ou os custos judiciais de
um processo para retirada de conteudo); e a seguranga juridica (ou seja,
previsibilidade de riscos) para sua atuagao diaria. Outra demanda sensivel para os
provedores € a de poder exercer suas atividades dentro dos limites de seus contratos

de prestagédo de servigos, sem que sejam demandados a atuar como magistrados
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para decidir sobre a manutencdo ou a remog¢ao de conteudos e sobre eventuais
colisbes de direitos fundamentais (LEONARDI, 2012b, p. 214).

Sem tais garantias, sua operacao fica inviabilizada, gerando aqui também uma
série de prejuizos socioeconémicos, como a inibigdo de novos negocios da Internet e
menores niveis de inovagao na sociedade. Nas palavras de Getschko (2014, p. 15):

A auséncia de salvaguardas aumenta tremendamente os custos para
empreendedores, pequenas empresas e startups brasileiras, criando
disparidades que inviabilizam a inovagdo nacional e afugentam
investimentos estrangeiros. A inseguranca juridica sobre este tema
tem sido um dos principais obstaculos ao desenvolvimento de servigos
e plataformas nacionais na Internet por pequenos empresarios e
empreendedores brasileiros, pois salvaguardas se aplicam a todos os
provedores — grandes, médios ou pequenos — e Sao essenciais para o
oferecimento de novos servicos e plataformas online.

Com relagdao aos usuarios, aqui considerados como aqueles que publicam
conteudos por meio dos servigos oferecidos pelos provedores de aplicagdes, seu
interesse esta ligado ao exercicio de sua liberdade de manifestacédo de pensamento,
inclusive criticas, o que inclui a manutencao de seu conteudo online e sua protecao
contra censura prévia ou remogdes automaticas ou arbitrarias (LEONARDI, 2012b, p.
214). Esses, alias, também sdo interesses tutelados pelo Marco Civil da Internet, no
qual a liberdade de expressao*® “[...] & fundamento e principio para a disciplina do uso
da internet no Brasil (arts. 2° e 3°), € condi¢do para o pleno exercicio do direito de
acesso a internet (art. 8°) e, por fim, orienta o regime de responsabilidade civil tratado

na Lei (art. 19, caput e §2°). (SOUZA & TEFFE, 2017, grifos no original).

Por fim, a sociedade busca realizar seus direitos constitucionalmente tutelados
de acesso a cultura, a educacao e a informacao, desfrutando ao maximo todas as
potencialidades proporcionadas pelas tecnologias da informagéo e pela Internet em
particular (AFONSO, 2009, p. 84). Como visto na pesquisa TIC Domicilios (NIC.BR,
2020), a categoria de atividades multimidias é a segunda categoria mais realizada
pelos internautas brasileiros, com claro predominio do consumo de musica e de obras

audiovisuais por meio do streaming.

46 Segundo Cavalieri Filho (2020, p. 134), “Por liberdade de expresséo [...] entende-se que qualquer pessoa tem o
direito de expor livremente as suas ideias, os seus pensamentos, as suas convicgdes, respeitada, a toda evidéncia,
a inviolabilidade da privacidade de outrem.”
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Embora ainda nao tdo predominante, a atividade de criacdo de conteudo
autoral possui participagdo nao desprezivel (27%) dentre as finalidades dos acessos
brasileiros a Internet em 2019. E, com a popularizagao das aplicagdes de Internet, sua
importancia tende a aumentar nos proximos anos. Para que isso aconteca, porém, é
necessario que o repositério de ideias a partir do qual as novas obras serao criadas
seja amplo, diverso e livre (BRANCO JUNIOR, 2007) — o que de certa forma ja é
tutelado pela imposicao de restricdes a protecao autoral, detalhadas na seg¢ao 3.3

deste trabalho.

Feitas essas consideragbes de cunho axioldgico, passemos a delimitagao

conceitual de nossa proposta legislativa.

Como primeiro ponto, € importante registrar que o trabalho parte da premissa
de que o provedor de aplicacdes de Internet ndo deve ser chamado a aferir a
legalidade dos conteudos de seus usuarios. Sao trés os motivos que justificam esta
escolha. Em primeiro lugar, pois ela coloca o controle sobre a liberdade de expresséo
nas maos de magistrados, que s&o constitucionalmente legitimados a deliberar sobre
o assunto. Em segundo lugar, pois isso confere elementos de justica ao processo de
remogao, que passa a ser realizado por um terceiro imparcial, sob critérios objetivos,
com transparéncia e observancia das garantias processuais. E em terceiro lugar, pois
ela dispensa o monitoramento geral de conteudos e traz seguranga a atuagao desses

atores.

Nesse sentido, e conforme ja adiantado, entendemos que aos provedores cabe
tdo-somente dar tratamento a notificacdo das vitimas, o que por sua vez pode assumir
diversos formatos. Para o caso brasileiro, propomos que ela assuma a forma de trés
sub-obrigagcées, sendo a primeira delas a de manter um mecanismo para
recebimento de notificacbes de violacbes a direitos autorais, com a possibilidade de

contranotificagao pelo usuario.

Por esse mecanismo, o titular que se sentir lesado podera enviar notificacdo ao
usuario, que |Ihe sera transmitida pelo provedor. Como visto no caso do Canada, este
tipo de obrigacéo esta sujeito a abusos por parte dos titulares, que aproveitam para
incluir informacgdes inveridicas ou ameagas em suas notificacdes. A fim de coibi-las,
propomos que os formularios de notificagdo e de contranotificacdo tenham seu

conteudo padronizado, ditado pelo Ministério competente. Com isso, ganha-se
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também flexibilidade para a adaptagcdo do conteudo, caso a aplicacdo da lei

demonstre a necessidade de outras informagdes nao previstas pelo legislador.

Buscando privilegiar a liberdade de expresséo e o principio do contraditério,
defendemos ainda que a notificacido do titular ndo tem o condao de indisponibilizar o
conteudo questionado de imediato. O usuario, por sua vez, tera um prazo razoavel,
de 48 horas, para responder a notificagdo, escolhendo uma de trés opg¢des: (i) manter
o conteudo no ar, mediante apresentacao de justificativa que defenda a legalidade do
uso, (ii) retira-lo voluntariamente*’, ou (iii) sinalizar a vontade de regularizar®® o uso da
obra. Caso o usuario nao apresente contranotificacdo no prazo, o provedor devera

indisponibilizar a obra.

Como efeito de nossa premissa, a decisdo de manter ou bloquear uma obra
que tiver sido tomada segundo o mecanismo acima s podera ser revertida por
decisdo judicial. No entanto, é sabido que alguns titulares ndo tém condigdes de
esperar até 48 horas para que um conteudo seja indisponibilizado. Para resguarda-
los, nossa proposta impde uma segunda sub-obrigagao aos provedores: a de que
as pessoas juridicas cujo objeto social esteja relacionado a exploragdo econémica de
obras protegidas por direitos autorais tenham um status especial, de forma que os
conteudos por elas notificados e que novos uploads de conteudos idénticos sejam
ambos suspensos pelo prazo de 24 horas, contados da notificagdo. Com isso, busca-
se garantir que aqueles que tém mais a perder pelo uso indevido de suas obras

tenham instrumentos a altura de seu potencial prejuizo.

Com relacao a suspensao imediata de conteudos, vimos que um mecanismo
similar foi sugerido pela Comissao Europeia e recebido com criticas. Aqui, porém,
entendemos que a excecgao esta mais equilibrada. Primeiro, porque a suspensao do
conteudo é feita em carater preventivo, excepcional e reversivel, de forma que pode
ser considerada como uma medida proporcional a gravidade do dano. Segundo,

porque o prazo de 24 horas € ao mesmo tempo exiguo e, também, suficiente para que

47 Prevemos que tal opgéo sera particularmente relevante para casos mais simples, como os que envolvem
particulares e paginas pessoais (BRANCO JUNIOR, 2007, p. 101) — veja-se, a titulo de exemplo, a experiéncia
canadense, que mostrou que a maior parte dos usuarios notificados nao reincidiu em suas infragbes, sugerindo
que a violagao se da sobretudo por desconhecimento das regras autorais.

48 Conforme ja informado na introdugéo, este trabalho considera que os Direitos Autorais devem atuar para ampliar
0 acesso/uso de obras e, a0 mesmo tempo, para garantir uma remuneragéo justa para titulares (ANGELOPOULOS
& QUINTAIS, 2019, p. 161). Nesse sentido, e de forma a incentivar a regularizagdo do uso, os provedores séo
obrigados a oferecer esta opgéo ao titular. Aqui, pensamos esta regularizagdo nos moldes do que ja é praticado
hoje pelo YouTube, que permite ao titular participar de uma porcentagem da receita de anuncios para videos que
utilizem suas obras, mas as plataformas tém ampla liberdade de propor outros modelos de regularizago.
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o titular consiga pleitear no Judiciario uma tutela de urgéncia para manter o conteudo
fora do ar. E em terceiro lugar, porque ndo onera demasiadamente os provedores: a
existéncia de contas verificadas é pratica comum do mercado, e aqui é facilmente
constatavel mediante verificagao do ato constitutivo da empresa, analise essa que

pode ser feita inclusive de forma automatizada.

Com relagéo a obrigagao de evitar novos uploads idénticos, ela se baseia na
ideia de que o que deve ser protegido é o conteudo, e ndo a URL. Ao contrario do que
afirmado no caso da Unido Europeia, porém, entendemos que aqui ndo se gera a
obrigacdo de monitoramento prévio nem é demasiadamente onerosa, pois pode ser
implementada mediante a simples comparagdo de codigos hash®, deflagrada pela
notificagdo,>® sem necessidade de qualquer andlise humana. Sabemos que a
comparagao de codigos hash nao ira captar conteudos levemente modificados, mas
entendemos que possui seu mérito na medida em que evita os (caros e falhos) filtros
upload e que atua como uma primeira barreira para novos ilicitos. E, para os novos
arquivos adaptados, o titular também podera apresentar novas notificacbes para

derruba-los rapidamente.

Outra premissa que lastreia nossa proposta € a de que a responsabilizacio
deve ser preferencialmente direta. Nesse sentido, entendemos que a terceira e
ultima sub-obrigagao do provedor deve ser a de, apds exaurido 0 mecanismo de
notificacdo e contranotificagdo, resultando na manutenc¢ao da obra no ar, informar ao
titular os dados de identificacdo do usuario, para que o titular possa aciona-lo
diretamente. Conforme informam Rosenvald, Farias e Netto (2019, p. 953), este € um
dever que decorre da vedagao ao anonimato (artigo 5°, inciso IV, da Constituicdo
Federal) e, da nossa parte, ndo vislumbramos descumprimento da legislagédo de

protecado de dados pessoais na medida em que a divulgagao se da por forga de lei.

49 O codigo hash é um texto de tamanho fixo com informag&o numérica na base hexadecimal, obtido por fungéo
algoritmica, que resumidamente pode ser considerado como uma “impressao digital” de um determinado documento.
Um exemplo de codigo hash é:
D4956a6bb548d996fa245318e150944a8789b3e10034d1d2325986ef03e3a40bb269d52caa1c18cce67ccc40b5f319
3cc0aac2813313163a9022694a4ec6dcea. Dado que qualquer alteragdo a um documento acarreta uma alteragao no
codigo hash original, este texto € muito utilizado para aferir a integridade de documentos eletronicos. (UFSM, [s.d.]).
Para fins de nosso projeto de lei, entendemos que a comparagao de cédigos hash permite aos provedores identificar
conteudos 100% idénticos, com seguranga e sem maiores intromissdes no teor do documento. Dado que certamente
novas tecnologias de “impresséo digital” apareceréo ao longo do tempo, possivelmente substituindo o cédigo hash, o
texto devera adotar linguagem tecnologicamente neutra.

%0 Nossa proposta considera que o provedor devera manter uma lista de codigos hash procurados, e que todo novo
upload devera ter seu codigo hash contrastado com a lista. Como resultado, conteudos preexistentes, ainda que
idénticos, ndo serao bloqueados.
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Conforme demonstram as estatisticas do Google (2018), porém, estimamos que o

recurso ao Judiciario sera minimo.

A figura 5 abaixo sintetiza o funcionamento do mecanismo de notificagdo e
contranotificagao para violagcdes autorais envolvendo provedores de aplicagcbes de
Internet, considerando a perspectiva destes. Note-se que, como forma de garantir a
transparéncia do sistema, todas as remocdes deverao ser informadas no endereco

onde o conteudo originalmente se encontrava.

Figura 5 — Proposta de mecanismo para transmissao de violagées autorais

" . o . . o Provedor transmite Usuario apresenta B Conteldo é removido
Usudrio envia Conteudo é Titular envia Conteudo é . e . P
) . o e . notificacdo ao contranotificacdo até ordem judicial em
contetdo disponibilizado notificagdo mantido no ar

usuario dentro de 48 horas? contrdrio*

Hash do contetdo coincide A Titular possui

. Usudrio mantém a Usuario remove o
com outro fiscalizado? conta verificada?

legalidade do contetdo conteldo voluntariamente
Apds 24 horas, houve

Contetido € mantido Usuério pleiteia a Contetdo é
* Motivo da indisponibilizagdo ¢ informado no local _ oL B Order,n . regularizagdo do uso removido *
onde o conteudo originalmente se encontrava judicial em contrario
decisdo judicial mantendo

a remocdo do conteudo? Titular ingressa Provedor fornece Titular solicita a A Titular Conteudo é
com agdo judicial dados do usuario identificagdo do usudrio aceita? mantido no ar

Conteudo é
removido *

Fonte: Elaboragéo prépria

Cumpridas com estas trés sub-obrigagdes, o provedor de aplica¢des de internet
estara isento de responsabilidade civil pela violagdo autoral de seus usuarios.
Cumpridas parcialmente,® o provedor passa a ser responsavel subsidiario pela
infrac&o autoral, ou seja, sé podera ser acionado caso o usuario ndo consiga satisfazer
a indenizagdo em sua integralidade. Em ambos os casos, € necessario ainda que o
provedor esteja de boa fé. Dessa forma, para aqueles provedores cujo negdcio esteja
conscientemente visando a pratica da pirataria, a responsabilidade sera solidaria,

respondendo juntamente com o usuario.

Além disso, nossa proposta busca ser flexivel. Dessa forma, advogamos que
plataformas com até 1 milh&o de visitantes mensais estejam liberados da obrigagao
de dar tratamento as notificagdes das vitimas. Tal critério se justifica pelo fato de que
0 dano tende a ser proporcional a visitagao, logo tais plataformas representariam um

menor potencial ofensivo. Além disso, plataformas menos visitadas tendem a ser de

51 Segundo Rosenvald, Farias e Netto (2019, p. 951) o cumprimento parcial poderia se dar na forma de
mecanismos inexistentes, que nao funcionem quando necessario, que estejam pouco visiveis ou mesmo que sejam
excessivamente burocraticos.
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menor porte, ao que a obrigagado de implementacdo do mecanismo acima implicar-

Ihes-ia um Onus proporcionalmente maior, o que se pretende evitar.

Apesar de todas as cautelas e ponderagdes acima, entendemos que a
estruturagdo de uma solugéo juridica que atenda a todas as partes interessadas em
sua plenitude é impossivel, dado que muitos dos interesses ndo sao convergentes.
Nesse sentido, o trabalho buscou atingir a chamada Eficiéncia de Pareto, “[...] um
estado de alocagao de recursos em que € impossivel realoca-los tal que a situagao
de qualquer participante seja melhorada sem piorar a situagao individual de outro
participante.” (WIKIPEDIA, 2020).

Apesar da imposi¢cédo de obrigagdes aos provedores de aplicagdes de Internet,
que tentamos tornar o0 menos onerosas possiveis, em contrapartida lhes foi dada
seguranga juridica maxima, na medida em que (i) ndo sdo obrigados a monitorar seus
usuarios em busca de possiveis violagdes, passando a agir apenas quando delas
tomem ciéncia; (ii) ndo sdo chamados a deliberar sobre a legalidade dos conteudos
questionados; e (iii) tém pardmetros bastante objetivos de atuagéo e,

consequentemente, de responsabilizagao.

Aos titulares, fornecemos um mecanismo de resposta rapida (em até 48 horas),
a garantia de que as violagdes com maior potencial de dano terdo uma resposta
imediata e que conteudos virais terdo seu combate reforcado e, possivelmente, uma
nova fonte de receita. A derrubada de conteudos para contas verificadas sem
contraditorio foi uma medida pensada para auxiliar a vitima na busca pela reparacéo,
em linha com as tendéncias mais recentes da Responsabilidade Civil e respeitando a
pratica das empresas, além de preservar o espirito do anteprojeto de 2010 do entdo

Ministério da Cultura, que contou com amplo respaldo democratico.

Embora saibamos que os titulares ficariam mais felizes com uma obrigagéo de
evitar qualquer ato lesivo, nossa proposta focou em buscar uma melhor distribuicao
da tarefa de perseguigao de infragdes. Assim, se de um lado o titular ainda tem de se
ocupar de monitorar usos ilicitos de suas obras, pois essa obrigacao é custosa demais
para ser imposta integralmente ao provedor de aplicagdes, por outro lado ele agora
ganha um valioso apoio dos provedores para tornar indisponiveis novos envios do

mesmo arquivo ja identificado e contestado.
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Para os usuarios, foi criado um mecanismo que privilegia a manutencao do
conteudo online, o qual somente podera ser removido de forma permanente por falta
ou ato do usuario ou mediante analise judicial, com procedimentos claros e
transparentes. Em particular, a proposta de se barrar novas infracbes por meio da
comparagao de codigos hash afasta a vigilancia continua — substituindo-a por uma
fiscalizagdo especifica — e evita os falsos positivos comumente encontrados no uso
de filtros de upload. De outra ponta, a revisao das decisdes pelo Judiciario diminui o
risco de abuso ao mecanismo de notificagdo. Como resultado, evitam-se a censura e
as remogdes arbitrarias, com ganhos para a liberdade de expressdo e maior

previsibilidade para a atuagao dos usuarios.

Em beneficio da sociedade, privilegiou-se a disponibilizagcdo das obras, que
somente poderdao ser removidas apds a apresentacdo de contranotificagdo ou o
decurso de seu prazo. Além disso, os beneficios outorgados aos titulares tendem a
incentivar o incremento da oferta de bens culturais, educativos e informativos
disponiveis para consumo, ou mesmo para a criagdo de novas obras intelectuais,
contribuindo para o desenvolvimento geral da populagdo. Ha ainda um beneficio
indireto, que deriva da autocomposicédo proporcionada pelo mecanismo, relacionado
a liberagao do Judiciario para concentrar-se em outros temas possivelmente mais

urgentes. Passemos, entéo, a sua formatagao legislativa.

6.2. Formatacgao Legislativa

Como primeiro ponto a ser pensado, esta a definicdo do tipo legal a ser
adotado. Nesse sentido, verificamos ser mais adequado se falar em projeto de lei
ordinaria, dado que trata de tema de Direito Civil. Além disso, ndo se verifica estar
diante de assunto constitucional (hipétese de emenda constitucional), cumprimento
de comando constitucional para legislar (lei complementar), matéria urgente e
relevante (medida proviséria) ou regulamentagéo de lei (decreto). Finalmente, a lei
devera ter escopo federal, por se tratar de matéria que foge ao interesse de municipios

e de estados isoladamente.

Nos termos da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), projetos de lei ordinaria
poderao ser propostos pelo presidente da Republica, deputados, senadores, Supremo

Tribunal Federal, tribunais superiores, procurador-geral da Republica e 1% do
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eleitorado brasileiro. Aqui, trataremos como um projeto de iniciativa do Congresso

Nacional, por ser a hipotese mais frequentemente observada.

Como passo seguinte, ha de se questionar se a nova lei sera autbnoma ou se
veiculara alteragcdes a uma lei preexistente. Para este caso, concluimos que melhor
seria uma modificacdo da Lei de Direitos Autorais, dada a afinidade tematica e o

carater pontual da alteracdo, que nos parece insuficiente para constituir lei propria.

Nesse sentido, propomos duas alteragdes a LDA. A primeira € bastante singela,
e trata da inclusdo de um inciso ao artigo 5°, que define termos utilizados na Lei, para
Ihe acrescentar o verbete “aplicacées de Internet”, dado que constara da segunda
alteracao ao texto. Optamos por manter a definicdo que ja consta do Marco Civil da
Internet, como forma de garantir uniformidade de conceitos, evitando assim

transtornos na aplicagcao de ambas as leis.

A segunda alteragao, por sua vez, refere-se a inclusdo de dois novos artigos
no Capitulo Il do Titulo VIl da LDA, que trata das sanc¢des civis a violagdes a direitos
autorais. O primeiro deles, 105-A, trata da responsabilidade civil de tais atores
propriamente dita, veiculando o conteudo ja delineado no tépico anterior. S&o, ao total,
quatro incisos indicando as sub-obrigacées das plataformas e sete paragrafos
detalhando-as. O segundo, artigo 105-B, visa evitar a repeticdo de confusdes
passadas relativas a interpretagéo do artigo 19 do Marco Civil, ao deixar claro que as
partes poderdo acessa-lo independentemente da utilizagdo do mecanismo

implementado pelos provedores.

Finalmente, houvemos por bem estabelecer o prazo de um ano para que as
modificagdes propostas entrem em vigéncia, de forma a permitir que os provedores
tenham tempo habil para a devida implementacao do mecanismo. Nossa proposta de

Projeto de Lei e respectiva Justificagao estdo disponiveis no Anexo | a este trabalho.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

Com 22 anos de existéncia, a Lei de Direitos Autorais brasileira conheceu
apenas uma reforma efetiva, aprovada em 2013, para regular aspectos de gestédo
coletiva de direitos autorais. Embora esse fato sugira que se trata de Lei muito bem
elaborada, que soube se adaptar as intensas transformagdes tecnoldgicas verificadas

nas ultimas décadas, infelizmente a pratica mostrou que o texto legal ainda carece de
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muitas adaptag¢des para que possa enfrentar a contento todos os desafios impostos

pelo surgimento da Internet.

Dado que o consumo de conteudo € hoje um dos principais fatores que atrai as
pessoas para a Internet (PINHEIRO, 2016, p. 514-515), sendo a segunda atividade
mais realizada online, € importante encontrar um equilibrio entre seu uso legal e o
atendimento as expectativas dos atores envolvidos, j& mencionadas acima. A luz
desta nova realidade, os direitos autorais “[...] deve[m] ser entendido[s] hdo somente
como um sistema amplo de incentivo a producgao intelectual artistico-literaria para
garantia dos direitos individuais do autor, mas como garantidor[es], sobretudo, dos
interesses da sociedade” (MAGRANI, 2019, p. 147), em coeréncia com a perspectiva

utilitaria adotada pelo trabalho.

Diante desse contexto, a instituicio da responsabilidade civil para os
provedores de aplicagdes pode ser um instrumento importante para garantir que estes
atores fagcam zelar pelo cumprimento dos Direitos Autorais, uma vez que fornecem os
meios para sua violagao e podem até mesmo extrair vantagens econdémicas do ilicito.
Em contrapartida a imposicao deste 6nus, € também necessario que seus contornos

estejam bem delimitados, de forma a nao restringir injustificadamente sua atuagéo.

Na secdo 6 deste trabalho, propomos um regime de safe harbour para 0s
provedores de aplicagdes de Internet, desde que estejam de boa fé e que cumpram
adequadamente com a obrigacao de dar tratamento a notificagao das vitimas, em seus
trés vieses. A proposta privilegia a manutencdo do conteudo online e a
autocomposicao entre as partes, sem, no entanto, deixar desamparados aqueles
titulares que mais tém a perder. Esperamos com ela proporcionar seguranga juridica
a todos os envolvidos, sem, com isso, retirar do Judiciario a palavra final sobre
violagdes autorais. Apesar de ndo atender plenamente a todos os interesses em jogo,

tem-se que seu resultado é suficientemente benéfico para todos os atores.

Por fim, ndo se pode deixar de notar que a questao da responsabilidade civil é
apenas um de varios problemas que os Direitos Autorais enfrentam na Internet. Ha
muitos outros debates em curso, como por exemplo a remuneracéao dos titulares pelas
plataformas, a transparéncia desses valores, a adaptacio dos usos livres ao ambiente
digital e a possibilidade de que titulares concedam licengas voluntarias amplas para
suas obras. Assim, e apesar do (necessario) escopo restrito deste trabalho, deixamos
a recomendacao para que eventual reforma da legislagdo autoral ndo se restrinja a
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questao da responsabilidade civil apenas, mas que tenha um olhar mais amplo, para

considerar também outros desafios apresentados pelo ambiente digital.
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ANEXO | - PRODUTO TECNOLOGICO

PROJETO DE LEI DO [SENADO FEDERAL OU
CAMARA DOS DEPUTADOS| N° , DE 2021

Modifica a Lei n°® 9.610, de 19 de fevereiro de
1998, que altera, atualiza e consolida a legislagcdo
sobre direitos autorais e da outras providéncias,
para dispor sobre a responsabilidade civil de
provedores de aplicagdes por internet por
conteudos de seus usuarios que infrinjam direitos
autorais.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O art. 5 da Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, passa a vigorar com a seguinte
alteracao:

XV - Aplicagdes de Internet: o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas
por meio de um terminal conectado a internet.”

Art. 2° A Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, passa a vigorar acrescida dos seguintes
artigos:

“Art. 105-A. O provedor de aplicagdes de internet nao sera responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros que veicule violagdo a direitos
autorais se cumprir, cumulativamente, com os seguintes requisitos:

I — Oferecer de forma ostensiva, no ambito ¢ nos limites técnicos do seu servigo,
mecanismo para recebimento de notificagdes de violagao da legislacao autoral, com
possibilidade de contranotificacdo pelo usuario e de regularizagdo do uso questionado;
e

I — Caso o usuario tido como infrator ndo apresente contranotificagdo em até 48
(quarenta e oito) horas corridas, o provedor de aplicacdes de internet devera tornar
indisponivel o contetido considerado como infringente; e

IIT — No caso de notificante pessoa juridica cujo objeto social esteja relacionado a
exploracdo econdmica de obras protegidas por direitos autorais, o provedor de
aplicacodes de internet devera suspender a divulgacao do conteudo de forma imediata,
bem como impedir que contetidos idénticos se tornem disponiveis; ndo havendo ordem
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Art. 3°

judicial em contrario, o conteudo devera ser estabelecido ao final de 24 (vinte e quatro)
horas apds a notificacao; e

IV — Apds exaurido o mecanismo de notificagdo e contranotificacdo, com manutencao
da obra no ar, prover ao notificante os dados que identifiquem o usuario acusado,
naquilo em que necessario para o ajuizamento da a¢ao de responsabilizagdo direta.

§ 1° O mecanismo previsto no inciso I podera ser automatizado.

§ 2° Os formularios de notificacdo e contranotificagdo deverdo seguir os modelos
editados pelo Ministério competente.

§ 3° O motivo para a indisponibilizagdo do contetdo devera ser informado no mesmo
local em que este originalmente se encontrava.

§ 4° Os contetidos tornados disponiveis por meio do mecanismo previsto neste artigo so
poderdo ser removidos por meio de recurso ao Poder Judiciario, que também podera
punir, nos termos da lei, notificante e contranotificante que atuem de ma f¢.

§ 5° Provedores de Aplicacdes de Internet com até 1 (um) milhdo de usudrios mensais
ficam isentos das obrigacdes previstas neste artigo.

§ 6° O cumprimento parcial das obrigacdes acima ensejara a responsabilidade
subsidiaria do provedor.

§ 7° Comprovada a ma fé do provedor de aplicagdes de Internet, este sera
responsabilizado solidariamente com o usuario infrator”

“Art. 105-B. O mecanismo previsto no artigo 105-A ndo impede o recurso ao Poder
Judiciario para apurar e punir infragdes a direitos autorais praticadas com recursos dos
provedores de aplicacdes de internet.”

Esta Lei entra em vigor um ano apos sua publicagdo.

JUSTIFICACAO

O intento do presente projeto de lei € dar cumprimento ao § 2° do art. 19 da Lei n® 2.965,

de 23 de abril de 2014, popularmente conhecida como Marco Civil da Internet, que assim

dispoe:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e
impedir a censura, o provedor de aplicacdes de internet somente
podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
contetido gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica,
ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do
seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
contetido apontado como infringente, ressalvadas as disposigoes
legais em contrario.
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[.]

§ 2° A aplicagao do disposto neste artigo para infra¢des a direitos de
autor ou a direitos conexos depende de previsdo legal especifica,
que devera respeitar a liberdade de expressdo ¢ demais garantias
previstas no art. 5° da Constitui¢ao Federal.

A redagdo acima foi fruto de opcao legislativa a época, dado que havia projeto de lei
tramitando especificamente sobre o tema. No entanto, este ndo chegou a ser aprovado,

resultando em vacuo legislativo.

A regulamentagdo do tema da responsabilidade civil de provedores de aplicacdes de
Internet por violagdes autorais de terceiros €, antes de tudo, uma demanda da sociedade:
segundo a consulta publica realizada pela Secretaria Especial de Cultura em junho de 2019, o
tema “Responsabilidade dos Provedores de Aplicagdes de Internet — Infracdes aos Direitos
Autorais” foi o segundo mais sugerido, apos “Direitos Autorais e Internet”, com o qual também

se relaciona.

Além disso, a regulamenta¢do também se faz necessaria em vista do crescimento
experimentado por estas plataformas na ultima década, e que hoje se veem como grandes
contribuintes para a economia brasileira — em termos de tributos e postos de trabalho — e para a
maior oferta de contetidos culturais, educativos e informativos a nossos cidadaos. A viabilidade
de seu modelo de negocio se encontra ameacgada pela possibilidade de serem chamados a

indenizar autores e titulares por contetidos enviados por seus usudrios.

Por outro lado, ndo podemos deixar que a pirataria continue a assolar os autores €
titulares brasileiros, sobretudo quando se considera que a Internet eleva o potencial de danos a
escalas inimaginaveis. Nesse sentido, a proposta busca chamar os provedores de aplicagdes de
Internet a se engajar na luta contra a pirataria online. Para tanto, pedimos que cumpram com

trés obrigagdes objetivas, factiveis e pouco onerosas:

(1) 1instituir mecanismo para receber e tratar notificacdes de violagdes a direitos
autorais, em que os conteudos s6 sao removidos apos ouvido o usuario, ou se
decorrido o prazo de 48 horas; e

(i1) garantir a titulares com maior potencial de prejuizo a remocao imediata dos
conteudos questionados, € bloqueio de novos uploads idénticos pelo prazo de
24 horas; €

(111) informar ao notificante os dados do usudrio supostamente infrator, a fim de

permitir sua responsabilizagdo direta perante o Poder Judiciario.
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Esta proposta ¢ inspirada pelas legislacdes europeia e canadense, bem como o Projeto
de Lei n. 2.370/2019 da ilustre Deputada Jandira Feghali (PCdoB/RJ), mas lhes acrescenta
alteragdes buscando elidir algumas fraquezas ja identificadas. O resultado ¢ uma proposta
inovadora, que ao mesmo tempo contribui para o combate da pirataria (com medidas
proporcionais a gravidade do dano), privilegia a autocomposi¢ao, protege a liberdade de
expressao e a privacidade dos usuarios, bem como mantém no Poder Judicidrio a competéncia
para identificar e punir as violagdes. E, o que talvez seja o mais importante, garante seguranga

juridica a todos os envolvidos.

Ressalte-se, por importante, que a proposta ndao implica uma obrigagdo de
monitoramento geral e prévio. Ao impormos a identificacdo de conteudos idénticos, o que
concebemos por meio da comparagao de codigos hash ou tecnologia similar, passamos a
trabalhar com um mecanismo mais simples e mais eficiente, que podera ser acionado apenas
apos a notificagdo pelo usuario. Também optamos por conscientemente nos esquivar de uma
responsabilidade pelo descumprimento de ordem judicial, como prevista no Marco Civil da
Internet, por entender que tal ato ja ¢ punido enquanto crime de desobediéncia (art. 330 do

Codigo Penal).

Por fim, e de forma a permitir que os provedores possam se adaptar adequadamente as
suas novas obrigacdes, propomos que estas obrigagdes somente serao exigiveis no prazo de um

ano a contar da edi¢ao da lei.

Convictos da importancia da presente iniciativa, esperamos a acolhida deste Projeto de

Lei Ordinaria pelos ilustres Pares.
Sala das Sessoes,

[Senador(a)/Deputado(a)] [Nome]
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