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RESUMO

O presente trabalho consiste em um estudo acerca da responsabilidade civil dos provedores de
aplicacdes de internet por infracbes cometidas por seus usuarios a direitos autorais, no qual
sdo abordadas as principais caracteristicas dos modelos de responsabilidade civil na internet a
luz da jurisprudéncia patria e do recem publicado marco regulatério da internet (a Lei
12.965/2014). Em primeiro lugar analisamos a evolucéo do direito autoral com o advento das
novas ferramentas digitais para contextualizarmos de que forma a responsabilidade civil se
insere nesta matéria. Com base nisso, sdo apresentadas as diferentes possibilidades
desenvolvidas para a remocao de conteudo que infringe direitos autorais na internet. Assim,
passamos a analisar o que o Marco Civil da Internet modificou sobre este entendimento,
apresentando as principais diferencas encontradas para a responsabilizacdo dos provedores
apos a adocdo da nova lei, propondo, ao final, uma solugdo heterogénea para o problema
apontado.

Palavras chave: Responsabilidade civil. Provedores de aplicacdes na internet. Marco Civil da
Internet. Direito Autoral. Infragdes a direitos na internet.



ABSTRACT

This work consists of a study on the liability of internet application providers for violations
committed by its users to copyright, which addresses the principal features of civil liability
models on the Internet in the light of the motherland jurisprudence and recently published
Brazilian Law for Internet Regulation (Law 12,965 / 2014). First, we analyze the evolution of
copyright with the advent of new digital tooling to contextualize how the liability is included
in this field. Based on this, the different possibilities developed for removing content that
infringes copyrights on the Internet are displayed. So, we began to analyze the main changes
regarding this understanding with the Brazilian Law for Internet Regulation, presenting the
main differences to the responsibility of the internet providers after the adoption of the new
law, proposing, at the end, a hybrid solution to the problem.

Key words: Civil responsibility. Internet application providers. Brazilian Law for Internet
Regulation. Copyright. Rights infringement on the Internet.
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INTRODUCAO

A responsabilizacdo dos provedores de aplicacdes por danos decorrentes de infragdes
a direitos autorais perpetradas por usuarios de seus servi¢os ndo foi estabelecida na Lei n°
12.965 de 2014 - Marco Civil da Internet!.

Esta questdo ficou relegada a legislacdo especifica, tendo recebido cada vez mais
ampla aceitagdo no pais a interpretacdo do tema formada pelas decisdes do Superior Tribunal
de Justica, que estabelecem, em linhas gerais, que o provedor de aplica¢fes da internet pode
ser responsabilizado por violagcBes cometidas por meio de seus servicos sempre que, sendo
notificado acerca dessa infracdo, deixe de tornar indisponivel o contetdo infrator?. Essa
interpretacdo do STJ, portanto, reconhece a responsabilizacdo dos provedores de aplicacdo
quando deixarem de fazer cessar violacdo de que tomaram ciéncia inequivoca pela suposta

vitima.

O presente estudo trata do tema atinente a possibilidade de retirada da internet de
conteddos ilicitos, especialmente para os casos em que o objeto do ilicito seja infracdo a
Direitos Autorais®. A discussdo permeia a vinculagdo do provedor e sua responsabilizacéo, a
possibilidade de vinculacdo nos casos em que o provedor for notificado judicialmente, em
contraposicdo a linha que defende a vinculagdo nos casos em que a notificagdo se der por via
extrajudicial. Trata-se de um tema que esta envolto em controvérsias e polémicas doutrinario-
jurisprudenciais, notadamente em razdo da complexidade que permeia estes dois institutos
juridicos e, principalmente, devido as mudancas que a nova Lei n° 12.965 de 2014 (Marco

Civil da Internet) introduziu, deixando este especifico quesito sem resposta aparente.

1 O presente estudo tem por objetivo analisar os mecanismos desenvolvidos a partir da doutrina e da
jurisprudéncia uma vez que o artigo 19 do Marco Civil da Internet, ao excepcionar os casos envolvendo direitos
autorais ndo deixa claro qual a posicdo que deverd ser adotada, se aquela predominante até a publica¢do da nova
lei ou se aquela que passa a vigorar a partir dela.

2 As decisGes analisadas no decorrer deste trabalho servirdo para melhor compreenséo da responsabilizacdo dos
provedores quando notificados pelas vitimas, a partir das quais se estabelece o notice-and-takedown norte-
americano na jurisprudéncia brasileira.

3 Como bem destacou Henrique Gandelman, “os direitos autorais estdo presentes em quase todas as atividades
do mundo contemporéneo, sejam elas puramente criativas (...) ou apenas industriais”. Partindo-se desse
pressuposto, surge a necessidade de debater o tema de forma mais efetiva e direta, de modo a assegurar ao
detentor de direitos autorais o devido reconhecimento por suas producdes, ainda que no meio eletrdnico.



11

Releva notar, desde logo, que a doutrina e a jurisprudéncia patrias adotam critérios e
posicOes oscilantes quando enfrentam esta indagacdo®. Nesse sentido, propusemo-nos a
estudar as hipdteses de que se afigura, de um lado, possivel a retirada de conteddo desta
natureza quando notificado o provedor de forma extrajudicial — como ocorria até entdo no
Brasil e como ocorre em sistemas como o de Notice and Takedown norte-americano® — e, de
outro, reservado ao provedor o dever de retirar o conteddo somente quando notificado
judicialmente — mudanca introduzida pelo Marco Civil da Internet para infracdes de outra
natureza que nao aquela especifica de direitos autorais. Em outras palavras, entendemos que
h& mais de uma possibilidade e institutos proprios para 0 caso em apreco, porque existem
diferentes visdes acerca do tema, e ainda ndo esta afirmado o regime juridico aplicavel em

Nosso pais.

Sera necessario, para tanto, na primeira parte do presente trabalho, proceder-se a
analise do conceito e das caracteristicas do direito autoral brasileiro. A partir da concepg¢éo do
direito autoral pela origem e influéncia que recebeu em nosso pais, entenderemos de que
forma isto sera definitivo quando estudarmos o Marco Civil. Paralelamente, serdo
demonstradas as principais mudangas ocorridas com o advento da internet e de que modo as
relacBes juridicas passaram a ser consideradas pelo ordenamento juridico brasileiro,

principalmente sob o aspecto da responsabilidade civil®.

Ser4d examinada, na sequéncia, a teoria a partir da qual se desenvolveram os
mecanismos para remocao de infragdes na internet, delimitando-se de que modo isso se da

com relacao aos contedos que infringem direitos autorais na internet.

Posteriormente, serdo analisados os precedentes do Superior Tribunal de Justica sobre
0 tema da responsabilidade civil de provedores de aplicagfes na internet, delimitando-se a
influéncia do sistema norte-americano de responsabilizagdo em nosso pais e, em seguida, a

construcdo doutrinaria acerca da responsabilidade civil dos provedores de aplicacdo de

4 Sobre o tema, Aires J. Rover e Djonata Winter: “Essas transformacg@es, provocadas pela revolugéo
tecnoldgica, aliadas as caracteristicas proprias da informagéo, pdem em discuss@o um dos principais objetivos
da propriedade intelectual: o equilibrio entre os interesses particulares dos produtores e o interesse puablico, da
sociedade” (National Humanities Alliance, 1997).

5 The Role of Internet Intermediaries in Advancing Public Policy Objectives. OECD Publishing. 2011. p. 144

® A chamada “pirataria digital” é um bom exemplo disso, como bem destaca Bruno Miragem: “Sabe-se, contudo,
gue o desenvolvimento da Internet é um novo capitulo de um conjunto de transformacGes tecnolégicas radicais
na experiéncia humana, a revolugdo tecnoldgica ou das comunicagBes, que possui dentre seus tragos
determinantes o carater permanente do desenvolvimento e inovacdes no campo das comunicages, informatica e
da tecnologia da informag¢&o como um todo”.
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internet, explorando-se a solucdo até entdo adotada para as infracbes cometidas no ambito da

rede mundial de computadores.

Na segunda parte do trabalho, realizar-se-4 uma analise das mudangas introduzidas
pelo Marco Civil da Internet ao ordenamento juridico brasileiro, notadamente no que tange as
questdes ligadas a responsabilizacdo dos provedores de aplicacdo. Antes de adentrarmos
diretamente ao ponto central deste tdpico, abordaremos os principios e fundamentos do Marco
Civil, a fim de entendermos o que isto representa para a sociedade e, principalmente, para as

relacdes juridicas desenvolvidas na internet.

A partir dessa andlise far-se-a uma breve comparacdo entre 0s institutos que
permeavam os precedentes do Superior Tribunal de Justica sobre o tema e 0s principios
norteadores da nova lei, verificando de que forma a questdo da responsabilidade civil dos
provedores de internet passou a ser tratada, principalmente quanto as questfes envolvendo

infracdo a direitos autorais, ainda sem aparente resposta.

Como sabemos que o tema é controvertido, procuraremos abordar a questdo do direito
autoral com base no que a doutrina mais recente sobre o tema nos traz a respeito, buscando
nos precedentes dos tribunais nacionais uma analise da nova sistematica desenvolvida a partir

do Marco Civil.

Por fim, & guisa de conclusdo, abordaremos brevemente uma possivel solucdo para a
conflituosa questdo da responsabilizagdo dos provedores de internet pelas infragdes de
terceiros a direitos autorais, a partir de uma proposicdo didatica de um sistema hibrido e

simplificado, levando em consideracdo o que foi estudado ao longo do trabalho.



13

CAPITULO I - DIREITO AUTORAL NA INTERNET

1.1 RELACOES JURIDICAS NA INTERNET

A internet, inicialmente concebida para servir como uma rede de pesquisa e de
comunicacdo entre as universidades americanas, acabou tornando-se um meio dinamico e de
propor¢des globais para a disseminacdo de informacgOes. Essa nova realidade foi
acompanhada pelo Direito, que ndo poderia ficar inerte as alteracdes provocadas por essa

ferramenta tecnoldgica’.

Como bem indicam Miguel Marques Vieira e Paulo Anténio Uebel, com o
desenvolvimento da internet também surgiram alguns problemas até entdo ndo enfrentados,
como, por exemplo:

Os relativos & seguranca juridica dos documentos eletrnicos, o registro de
dominios, a dificuldade de controle dos direitos autorais etc. Nesse ultimo caso,

inclusive, chegou-se a cogitar que conceitos utilizados na area do direito autoral
fossem abandonados, tal a preponderancia dessa nova realidade.®

Considera-se aqui, para os fins deste trabalho, que a acep¢do de Rede Mundial —

World Wide Web — devera ser entendida como o sistema mundial de contetdo digital que se

utiliza da internet como seu suporte estrutural®. Seguindo-se a defini¢io de internet dada pelo
Ministério de Estado das Comunicacdes na norma 004/95, temos que:

Internet: nome genérico que designa o conjunto de redes, 0s meios de transmissao e

comutacdo, roteadores, equipamentos e protocolos necessarios a comunicacdo entre
computadores, bem como o "software" e os dados contidos nestes computadores.*?

"WARCHOWICZ, Marcos (coord.). Propriedade Intelectual & internet. Curitiba: Jurua Editora, 2004, v. 1, t. 3,
p. 229.

& 1d. Op. cit., 2004, p. 229.

° A internet também é conhecida como “Rede de Redes” e, sobre este tema, assim descreve Fernando Antdnio de
Vasconcelos: “No mundo inteiro, centenas de milhares de computadores estéo interligados. As vezes todos esses
computadores pertencem a uma empresa ou universidade e estdo interligados a fim de compartilhar recursos,
promovendo contatos, informacdo e armazenamento. Geralmente as redes precisam compartilhar as
informacdes através de uma distancia muito grande. Para isso € preciso ligar os computadores remotos, seja
através da rede telefénica ou de alguma outra forma de conexdo. As redes organizam-se de acordo com o
tamanho e a complexidade, dependendo do nimero de computadores envolvidos ou da quantidade de dados que
podem ser enviados entre eles”. Poderiamos afirmar com tranquilidade que hoje s&o centenas de milhGes e néo
mais apenas milhares de computadores interligados ao redor do globo. A internet se expandiu de tal forma que a
quantidade de dados produzida a cada ano se multiplica em uma velocidade inimaginavel. Entender o trafego de
informacdo é uma tarefa tdo ardua quanto querer regula-lo.

10 A integra da referida normativa esta disponivel em: <http://www.anatel.gov.br>. Acesso em: 12 out. 2015.
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Veja-se, assim, que a crescente evolucdo tecnoldgica guarneceu a base fundamental ao
surgimento de uma nova sociedade, a chamada “sociedade da informacdo”, que passou a
dividir a sua vida entre o “mundo real” e o “mundo virtual” — ou cyberespaco. O que estamos
vivendo é, portanto, a revolucdo dos computadores, da internet e dos demais meios de
comunicacdo. Este cenario podemos denominar “era digital”’, que é marcada por uma
sociedade incerta em uma revolucdo digital e pela disseminacdo da informacdo. Pode-se
afirmar que as duas tecnologias fundamentais da era digital sdo os computadores e 0s meios

de comunicagio, tendo como instrumento nuclear a internet.!

Ainda, releva notar que o termo “digital”, como bem observado por Rogério da Costa,
carrega uma série de acepcdes, dentre as quais podemos citar o acimulo de dados, a cada vez
mais latente possibilidade de manipulacdo de informacdes e, principalmente, a ampliacdo de
nossa participacdo e comunicagao nos mais variados meios (seja pelo ja pouco utilizado fax,
pelo cada vez mais utilizado telefone celular e, obviamente, pela internet). A internet, pode-se
dizer, além de ser um dos fatores dentro do processo de avancgo tecnolégico de maior relevo, é
um dos mais revolucionarios meios tecnoldgicos da era digital, pois revolucionou a

capacidade de comunicac&o a partir de seu alcance a nivel global.*?

Dispensando maior e desnecessaria tautologia sobre o assunto, passaremos a abordar o
fenbmeno decorrente do desenvolvimento dessa ferramenta, tendo em vista que o
desenvolvimento das novas tecnologias de comunicacao digital conjuntamente com 0s meios
informaticos propiciou o surgimento de uma Revolucdo Tecnoldgica e o advento da
Sociedade de Informac&o atual®®, cujas consequéncias, para o direito de autor, sdo tema do

presente estudo.

Hoje, conforme ja observou José Horacio Ribeiro, tanto os livros, muasicas, videos e

todas as formas de expressdo ganharam um novo espaco, de acesso facilitado e de alcance

11 SANTOS, Manuella. Direito autoral na era digital: impactos, controvérsias e possiveis solucdes. Séo Paulo:
Saraiva, 2009. 1 ed., p. 92.

12 COSTA, Rogério da. A cultura digital. Sdo Paulo: Publifolha, 2002, p. 17. (Col. Folha explica) apud
SANTOS, Manuella. Direito autoral na era digital: impactos, controvérsias e possiveis solugdes. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. 1 ed., p. 93.

13 Sobre 0 tema, o Professor Marcos Wachowicz ainda complementa que “A Revolucdo Tecnoldgica, no
processo de mudancas econdémico-ideoldgico-culturais do mundo no limiar do século XXI, é que levou analistas
a designar o momento historico atual como a nova Sociedade da Informacao, Sociedade Informacional ou Era
da informacgdo”. Neste sentido, ver: ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva, MORAES, Rodrigo. Propriedade
Intelectual em Perspectiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 208 e CASTELS, Emanuel. A sociedade em
Rede. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 29.
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inimaginavel, qual seja o espaco virtual. O baixo custo e a possibilidade de transferéncia de
dados em poucos instantes dai decorrentes revelam uma perspectiva de acesso a informacao

que nem mesmo Thomas Jefferson, idealizador das bibliotecas pablicas, poderia imaginar.*

Neste cenario € que a problematica do direito autoral se insere e que serd visto nos
capitulos posteriores de que modo é possivel regular-se as violagcGes cometidas no ambito da
propriedade intelectual diante das mudancas introduzidas por este novo modo de interacdo em
rede.

1.1.1 Caracteristicas do Direito Autoral na Internet

O inicio da informatica no Brasil desenvolveu-se de modo que a preocupacao estava
dirigida mais aos equipamentos do que aos programas propriamente ditos. A legislacdo
voltava-se a regular a reserva de mercado aos fabricantes nacionais e, com a abertura
econbmica e a globalizacdo, aliadas a reducdo dos precos dos computadores, houve um

incremento no nimero de computadores e de usuarios®®.

Para analisarmos, assim, de que forma a Revolucdo Tecnoldgica e a informatizacdo
foram essenciais nos desdobramentos que observamos hoje nas relagdes envolvendo direitos
autorais no Brasil, precisamos, antes de mais nada, ter em mente o que engloba o estudo da

Propriedade Intelectual enquanto situada neste contexto de constante mudanca.

Veremos, a partir da concepcéo classica de Gama Cerqueira, como a tutela dos bens

intelectuais se dara mais adiante:

Abrange a propriedade imaterial, tanto os direitos relativos as producdes intelectuais
do dominio literério, cientifico e artistico, como o0s que tem por objeto as invencGes
e os desenhos e modelos industriais, pertencentes ao campo industrial. Tendo a
mesma hatureza, 0 mesmo objeto, isto é, a criacdo intelectual, e 0 mesmo
fundamento filoso6fico, além de possuirem acentuada afinidade econémico-juridica e
apresentarem inimeros pontos de contato, esses direitos formam uma disciplina
juridica autbnoma, cuja unidade doutrinaria e cientifica repousa na identidade dos
principios gerais que regem seus diversos institutos. ¢

4 RIBEIRO, José Horéacio Halfeld Rezende. Responsabilidade civil na Internet: uma defesa de sua
sistematizacdo. Dissertacdo. (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de
S&do Paulo. Sdo Paulo, 2006, p. 8 apud SANTOS, Manuella. Direito autoral na era digital: impactos,
controveérsias e possiveis solu¢Bes. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. 1 ed., p. 93.

15 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo. Propriedade Intelectual em Perspectiva. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 208.

16 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da propriedade industrial. Rio de Janeiro: Forense, 1946, vol. I, tomo I,
p. 69.
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N&o resta dividas de que a inovacao tecnoldgica foi uma exigéncia socioeconémica,
sendo deveras estreita a relacdo que existe entre o chamado progresso industrial que um
Estado pode ter e a observancia dos regramentos legislativos sobre a Propriedade

Intelectual’.

O primeiro conceito para o qual deve-se estar alerta diz respeito a possibilidade de
tutelar-se o bem informatico, dadas as suas caracteristicas, tanto pelo Direito de Autor quanto
pelo Direito Industrial, pois os bens informaticos sdo considerados pela legislacdo brasileira
como bem intangiveis. A diferenca entre eles é que o primeiro protege a comunicagdo de
ideias e expressdes do género humano, enquanto o segundo tutela o sentido mais pratico e
transformador da matéria e da tecnologia que se pretende proteger e, a partir da promulgagéo
de legislacdes especificas sobre a matéria, ganhou espaco no Brasil a tutela juridica e a
discussao acerca da propriedade intelectual. Do lado do Direito de Autor, a Lei n.° 9.610/98 —
para direitos autorais e conexos — e a Lei n.° 9.609/98 — que tutela os programas de

computador; do lado da Propriedade Industrial, a Lei n.° 9.279/96%8,

A internet ndo mudou o direito autoral sob o ponto de vista juridico. Em outras
palavras, o autor continua usufruindo dos privilégios morais e patrimoniais sobre sua obra.
Contudo, ndo se pode negar que sob a Otica do usuério de internet houve uma mudanca
significativa, que se deve em grande parte a tecnologia, pois permitiu a reproducdo e a
circulacdo de contetido como jamais imaginariamos. A conjugacdo da tecnologia digital com
a interacdo na internet apresenta-se atualmente como um campo engenhoso para a violacao de

direitos autorais.®®

A fim de n&o prolongarmos em demasia a questdo da dualidade protetiva dos direitos
gue envolvem a chamada Propriedade Intelectual, tratar-se-a do tema de maior relevo deste
estudo, qual seja o do regime juridico aplicavel aos Direitos Autorais na internet.

Essencialmente, com o advento da internet, verificou-se que os direitos autorais

aparecerdo como realidade cada vez mais presente no cotidiano da rede mundial de

17 Neste sentido, ver o artigo “Reflexdes sobre a Revolucédo Tecnolégica e a Tutela da Propriedade Intelectual”,
de Marcos Wachowicz, na coletdnea de artigos de ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo.
Propriedade Intelectual em Perspectiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

18 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo. Propriedade Intelectual em Perspectiva. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, pg. 299.

19 SANTOS, Manuella. Direito autoral na era digital: impactos, controvérsias e possiveis solucdes. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. 1 ed., p. 108.
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computadores, servindo para a disseminacdo de obras literarias, artisticas e cientificas, nas
informacgdes dos bancos de dados, exploracdo de fotografias, trabalhos de multimidia,

compilagBes e obras derivadas, softwares, dentre outros.?

Assim, a facilidade de propagacdo do conhecimento e da informacdo, além de
trazerem grandes vantagens aos pesquisadores e as pessoas de modo geral, influenciadas por
esta onda de tecnologia e comunicagdo — cuja influéncia ultrapassa qualquer barreira até entdo
conhecida, seja do tempo ou do espaco — sob o aspecto das criacGes protegidas pelo direito
autoral brasileiro, merece destaque que as respostas dadas até entdo ja& ndo sdo mais

suficientes frente as cada vez mais complexas questdes suscitadas.

O tema ainda é pouco discutido, muito embora haja um crescente numero de
publicacdes nos Ultimos anos. A fim de exemplificar estas questdes, Sérgio Vieira Branco
Junior nos situa da seguinte forma:

Um jovem insere, em seu proprio website, foto publicada, naquele mesmo dia, em
endereco eletrbnico de periédico de grande circulagdo nacional. Uma aluna
universitéria digitaliza, na integra, livro técnico com edi¢do esgotada, para estudar
em casa e 0 encaminha a uma amiga por e-mail. Finalmente, alguém copia para seu

computador, por meio de download, exclusivamente com o intuito de assisti-lo em
casa, filme que ndo existe disponivel em nenhuma locadora de videos de seu pais.

Diante dos termos estritos da lei brasileira de direitos autorais, ndo resta ddvida:
todas as condutas acima descritas potencialmente violam direitos autorais alheios. A
lei brasileira de direitos autorais, Lei 9.610/98 (doravante designada LDA), é tida
pelos especialistas no assunto como uma das mais restritivas de todo o mundo e
mesmo condutas que se afiguram corriqueiras no mundo contemporaneo sao, a rigor,
contréarias a lei.?

Para que se possa entender de que forma a LDA, a Lei de Software, o Marco Civil da
Internet ou qualquer outra lei regula as questdes relacionadas ao Direito de Autor no Brasil, é
necessario, antes de mais nada, que se atente para o funcionamento do sistema de direito
autoral adotado no pais. Ha, para tanto, uma divisdo basica que nos remete a duas tradi¢des

diversas, quais sejam a do common law (copyright) e a tradi¢do francesa do droit d’auteur.

Tendo em vista que o objetivo do presente trabalho néo €, de forma alguma, esmiucar
tais conceitos ou adentrar nas polémicas discussdes a seu respeito, a distingdo que faremos

limitar-se-4 a delimitar que, enquanto a tradicdo norte-americana vé o direito autoral como

20 WARCHOWICZ, Marcos (coord.). Propriedade Intelectual & internet. Curitiba: Jurua Editora, 2004, v. 1, t.
3, p- 230.

21 BRANCO JUNIOR, Sérgio Vieira. Direitos Autorais na Internet e Uso de Obras Alheias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 01.
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algo mais objetivo e ligado a propriedade, podendo ser entendido como o direito exclusivo de
copiar um trabalho, a concepcdo francesa esti voltada mais aos aspectos individualistas e
pessoais da criacdo, de modo que os padrbes basicos legais sdo direcionados a protecdo da

personalidade individual do autor ou criador e nfo ao seus interesses ligados a propriedade?.

No plano internacional, inclusive, os principios de tratamento do direito autoral séo
vistos sob a Otica da protecdo automatica (modelo francés) e da protecdo independente
(modelo do common law). Consoante o principio do tratamento nacional, ou da identidade de
regime, cada pais deve conferir aos estrangeiros 0 mesmos status juridico de seus nacionais,
de modo que, pelo principio da protecdo automatica, basta a simples materializacdo da obra,
independentemente de qualquer formalidade, para que haja o reconhecimento do direito sobre
a criacdo da obra. N&o ha, portanto, exigéncia de preenchimento de qualquer formalidade para

que haja protecio?s.

O Brasil, pais que sofreu grande influéncia francesa historicamente no direito autoral
(assim como a maior parte da América Latina), adota, portanto, um sistema muito similar
aquele de droit d’auteur, de modo que o estudo dos direitos autorais e, consequentemente, dos
mecanismos que evitam ou punem as infracbes cometidas a eles serdo diretamente ligados a
esta concepcao legislativa. Serdo apresentadas, assim, as caracteristicas protetivas adotadas no
pais sob este viés de assegurar ao autor ou criador o respeito a sua personalidade. A obra
protegida é, aqui, a propria extensdo da personalidade do seu criador.

1.1.2 Mecanismos para remogao de infragdes a direitos autorais na internet

Diante do cenario acima apresentado, imperioso entender de que forma o Estado atua
para proteger os direitos autorais de terceiros mal-intencionados na internet. Quais Sdo 0s

limites aos direitos autorais e como se apresentam em nosso ordenamento juridico?

Como bem identifica Carlos Alberto Bittar, compreendem-se as seguintes

prerrogativas no contexto dos direitos autorais:

...morais e patrimoniais, na defesa dos vinculos pessoais e pecuniarios do autor com
sua obra. Os primeiros destinam-se a resguardar a personalidade do autor,

2 WACHOWICZ, Marcos, MORENO, Guillermo Palao (coords.). Propriedade Intelectual: inovagdo e
conhecimento. Curitiba: Jurug, 2010, p. 116.

Z BITTAR, Carlos Alberto. Contornos atuais do direito de autor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, 2 ed.,
rev., atual. e ampliada e conformidade com a Lei 9.610, de 19.02.1998, por Eduardo Carlos Bianca Bittar, pgs.
21-22.
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garantindo a perene ligacdo com sua obra; os segundos objetivam assegurar
remuneracao ao autor por forca de qualquer utilizacdo econémica de sua obra, seja
por meio de representacdo, seja por meio de reprodugdo. Indisponiveis, pois, 0s
primeiros, ndo se permite a sua oneracdo, ao reverso dos segundos, que tem
exatamente na negociabilidade o conddo de possibilitar o ingresso da obra em
circulagcdo, por vontade do autor, a fim de que possa receber os proventos
correspondentes pelos usos possiveis. 24

Ainda, a LDA objetiva a protecéo dos titulares de obras intelectuais, podendo ele ser o
autor de fato ou, eventualmente, um terceiro, na condicdo de licenciado ou cessionario. Este
titular terd o direito exclusivo de utilizar e fruir da obra. O interesse econémico e a
valorizacdo moral do autor sdo, portanto, os principais objetivos da lei, a fim de incentivar

novas obras intelectuais, artisticas e cientificas?®.

Pode-se frisar, nesse sentido, que a protecdo aos direitos morais do autor passa pelos
direitos de personalidade deste, cujas principais caracteristicas podem ser assim definidas:
essencialidade, originalidade, vitaliciedade, oponibilidade erga omnes, extrapatrimonialidade,
intransmissibilidade, irrenunciabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade. E, ainda que
ndo seja objeto do presente estudo a analise minuciosa de cada uma dessas caracteristicas,
importa mencionar que ha direitos de personalidade que tém também aspectos patrimoniais e
podem ingressar na circulacdo juridica, como ocorre com a imagem, mas até mesmo essa
disponibilidade ndo é absoluta®®, estando cercada de protecdo especial, em que se exige
expresso consentimento da pessoa retratada para a sua disposicao.?’

Muito embora a LDA ja garanta, em seu art. 7°, a protecdo desejada aos direitos
autorais também no ambito da internet, pois menciona que as criaces de espirito podem ser

expressas por qualquer meio ou fixadas, ainda, em qualquer suporte, tangivel ou intangivel,

24 BITTAR, Carlos Alberto. Contornos atuais do direito de autor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, 2 ed.,
rev., atual. e ampliada e conformidade com a Lei 9.610, de 19.02.1998, por Eduardo Carlos Bianca Bittar, pgs.
24-25,

2 WARCHOWICZ, Marcos (coord.). Propriedade Intelectual & internet. Curitiba: Jurua Editora, 2004, v. 1, t.
3, pgs. 231-232.

% \eja-se que o artigo 11 do Codigo Civil patrio determina como regra geral a vedacdo a autodelimitacdo
voluntaria dos direitos de personalidade: “Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”
(BRASIL, Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 09 nov. 2015).

27 Regina Beatriz Tavares da Silva, ao comentar sobre a extrapatrimonialidade, infere que “alguns direitos
podem ser utilizados economicamente, quando deles decorrerem outros, que ndo tem a natureza de direito de
personalidade, mas sim obrigacional, como o direito de utilizacdo de imagem”. E complementa: “outro direito
que tem duplo aspecto, consagrado na legislacdo brasileira, é o direito de autor, que se divide em direito moral
do autor (este como direito de personalidade) e direito patrimonial do autor (que néo é direito de personalidade,
mas utilizagdo econdmica do primeiro) ”. (TAVARES DA SILVA, Beatriz, SANTOS, Manoel J. Pereira dos.
Responsabilidade Civil: responsabilidade civil na internet e nos demais meios de comunicagdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, ed. 2, p. 42-43).
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conhecido, ou que se invente no futuro?, por conta da facilidade que ha em disseminar-se
informacdes e dados pela internet, os referidos direitos tornam-se de dificil controle. Aqui,
portanto, acaba se tornando natural que as obras intelectuais sejam alvos constantes de
contrafacdo, indevida utilizacdo e até mesmo plagio, sem que haja a devida remuneracéo dos

royalties, incidindo em desrespeito a esfera moral do autor.?®

Sobre isso, pode-se dizer que em sua acepgdo comum, conforme inclusive explicada
pelos dicionarios de lingua portuguesa, o vocabulo “contrafacdo” esta associado a reproducao
e a imitagBes fraudulentas de bens protegidos. E por esse motivo que podemos distinguir na

[1]

doutrina brasileira sobre o tema diferentes posicionamentos. Uma parte entende que “a
contrafacdo é uma das modalidades de violacdo dos direitos de autor que, pela sua frequéncia,
fez com que seu conceito passasse a abranger as demais”®, e outra parcela entende que “a
violacdo do direito de autor de obra literéria, cientifica ou artistica denomina-se

contrafacdo”L.

E mesmo que a legislacdo nacional néo esteja nos moldes desejados pelos titulares de
direitos autorais, a principal falha reside na fiscalizacdo, controle e responsabilizagédo dos
culpados, uma vez que a propria LDA ja encontra em si 0s mecanismos suficientes para

responsabilizar esses infratores de direitos autorais na internet.*?

A guisa de concluir, percebe-se desde logo que a eventual responsabilizacio civil por
infracdo a direitos autorais deverd ser fundamentada com base no Cadigo Civil Brasileiro em

conjunto com a LDA. Por essa razdo, uma vez constatadas infracbes aos referidos direitos e,

28 “Art. 7°: Sdo obras intelectuais protegidas as criacdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro” BRASIL. Presidéncia da
Republica. Lei 9.609, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislagdo sobre direitos
autorais e da outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9610.htm>.
Acesso em: 9 nov. 2015.

29 WARCHOWICZ, Marcos (coord.). Propriedade Intelectual & internet. Curitiba: Jurua Editora, 2004, v. 1, t.
3, p. 232.

%0 DUVAL, Hermano. Violagoes dos direitos autorais. Rio de Janeiro: Borsoi, 1968, p. 12-13 apud JABUR,
Wilson Pinheiro, SANTOS, Manoel J. Pereira dos (coord.). Direito Autoral. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 164.

3L FARIA, Bento de. Cddigo Penal brasileiro. 1943, v. 1V, p. 291. Apud DUVAL, Hermano. Op. cit. P. 12. Apud
JABUR, Wilson Pinheiro, SANTOS, Manoel J. Pereira dos (coord.). Direito Autoral. S8o Paulo: Saraiva, 2014,
p. 164.

32 WARCHOWICZ, Marcos (coord.). Propriedade Intelectual & internet. Curitiba: Jurua Editora, 2004, v. 1, t.
3, p. 232.
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ndo sendo o caso das excegBes previstas na lei, serd cabivel a responsabilizagdo civil do

infrator. Esse modelo de responsabilizacao serd melhor estudado no préximo capitulo.

1.2 ARESPONSABILIDADE CIVIL POR INFRACOES NA INTERNET

O presente subcapitulo tem como proposito examinar o instituto da responsabilidade
civil e seus pressupostos, a fim de entender de que forma os dispositivos do Cddigo Civil
patrio e da LDA vem sendo utilizados para punir os infratores na internet. Para melhor
sistematizacdo da matéria, primeiramente serd analisada a natureza juridica da
responsabilidade civil, demonstrando que a doutrina geral sobre responsabilidade civil é
imprescindivel a interpretacdo e complementacdo de diretrizes especificas sobre a utilizacdo
da internet, sendo indispensavel a sua compreensdao antes de adentrarmos nas mindcias da
responsabilidade dos provedores de aplicacdo de internet por infracdo de terceiros a direitos

autorais.

Posteriormente, serd estudado mais detidamente de que modo a Propriedade
Intelectual, notadamente as relacdes de direito autoral, se apresenta nesse cenario, bem como
quais sdo as solucbes que vem sendo adotadas pelo intérprete do Direito com o advento das
novas tecnologias, que servird de ponte para a compreensdo do tema sob uma perspectiva de
legislacdo comparada, vez que refletido diretamente nos precedentes do Superior Tribunal de

Justica.
1.2.1 Pressupostos da responsabilidade civil e de sua aplicagdo

Consoante ja demonstrado, as infracdes cometidas no ambito da internet sdo de dificil
identificacdo do infrator aos direitos autorais ou de quem possa ser responsabilizado pelo seu
cometimento, no caso da ndo identificagdo do infrator direto.

Em face disso, ha que se distinguir, antes de mais nada, a responsabilidade objetiva da
subjetiva, pois aplicadas, respectivamente, ao responsavel direto por todo e qualquer dano

causado a titular de direitos autorais, segundo a LDA, ndo sendo necessario averiguar a culpa

33 Marcos Warchowicz leciona que a LDA brasileira, em seu artigo 46, que trata de limitacdes aos direitos
autorais, lista de forma taxativa uma série de situacOes especificas consideradas ndo ofensivas a esses direitos.
Complementa, ainda que: “as mencionadas disposi¢Bes evidenciam a preocupacgdo do legislador brasileiro em
difundir determinadas obras intelectuais, sem a necessaria protecao dos direitos autorais”. Ibid., p.233.
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do infrator direto, de modo que basta a demonstracdo de quem € o violador pelo proprietéario
prejudicado, além do dano e do nexo de causalidade para que haja a reparacdo (moral ou
patrimonial) decorrente da violacéo a obra intelectual, artistica ou cientifica; e, somente diante
da impossibilidade imediata de identificacdo do infrator de direitos autorais que surgird a
necessidade de analisarmos o papel dos chamados “hospedeiros” de paginas da internet, que

veremos a seguir.>*

Como faz notar Regina Beatriz Tavares da Silva, as multiplas situacBes a que estdo
sujeitas as pessoas com 0 advento da internet ndo acarretam a impossibilidade de aplicacéo
das regras gerais sobre a responsabilidade civil nessa area da comunicagdo e tecnologia.®®
Assim, h&d que se ter em mente que a identificacdo precisa dos pressupostos e dos
fundamentos da responsabilidade civil é essencial a organizacdo do raciocinio na apreciacdo

do caso concreto.

Como o0 objetivo deste trabalho ndo € o estudo detalhado do instituto da
responsabilidade civil, mas o estudo direcionado de sua aplicagdo para reparacao de infragéo a
direitos autorais quando cometidas no ambito da internet, passaremos pelos seus pressupostos
e fundamentos sem analise detida de suas caracteristicas, apenas com o fito de direcionarmos

0 presente topico de forma mais clara e objetiva.>®

Sabe-se que a responsabilidade civil decorre de um ato ilicito e que, para que exista
um ato ilicito, € necessario a violacdo a um direito que cause dano a outrem e, como
consequéncia principal da sua existéncia existe o dever de reparacdo®’. Nas palavras de Sérgio
Cavallieri Filho, a funcdo da responsabilidade civil esta no:

anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo (...) 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. Ha uma necessidade

fundamental de se restabelecer esse equilibrio, o que se procura fazer recolocando o
prejudicado no status quo ante. Impera neste campo o principio da restitutio in

3 WARCHOWICZ, Marcos (coord.). Propriedade Intelectual & internet. Curitiba: Jurua Editora, 2004, v. 1, t.
3, p. 235.

%5 TAVARES DA SILVA, Beatriz, SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Responsabilidade Civil: responsabilidade
civil na internet e nos demais meios de comunicac¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, ed. 2, p. 33.

% Para uma analise mais detalhada sobre o estudo da responsabilidade civil. CAVALIERI FILHO, Sérgio.
Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, 9. ed.

87O Codigo Civil patrio estabelece em seu art. 186 a definicdo de ato ilicito e, confere, em seu art. 187, o ato
ilicito que também pode ser decorrente de um abuso de direito. Ambos, conforme o art. 927 do mesmo diploma
legal, ensejam a sua reparacdo integral.
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integrum, isto €, tanto quanto possivel, repde-se a vitima a situacdo anterior a
lesdo.®

Ainda nesse sentido, € possivel observar que o dano ao qual nos referiremos mais
adiante pode ser de ordem material ou moral, do mesmo, configurando-se o dano material no
prejuizo econémico ou financeiro (lucros cessantes e danos emergentes), enquanto o dano
moral decorre da ofensa a um direito da personalidade e, na area da comunicagdo, assumem
especial relevancia.® Manifestando-se a respeito dessa dualidade, Iso Chalitz Scherkerkewitz
ressalta que:

Sera material quando houver diminuicdo do patriménio de uma pessoa e serd moral
quando houve dano a reputagdo, ao bom nome e a honra da vitima. O dano moral, no
dizer abalizado de Yussef Said Cahali, é “tudo aquilo que molesta gravemente a
alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais inerentes a sua
personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esté integrado, qualifica-se
em linha de principio, como dano moral; ndo ha como enumera-los exaustivamente,
evidenciando-se na dor, na angustia (..) no desprestigio, na desconsideracdo social,
no descrédito a reputagdo, na humilhacéo publica, no devassamento da privacidade,

no desequilibrio da normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na
depresséo, no desgaste psicolégico, nas situacdes de constrangimento moral”.0

Como se Vé, os conflitos entre os direitos da personalidade da honra, da imagem e da
vida privada das pessoas e o direito a liberdade de informacdo nos meios de comunicagédo
impde a aplicacdo da técnica da ponderacdo e a utilizacdo de obras intelectuais e de outros
bens culturais protegidos pelo nosso direito autoral na internet também suscita a intervencao

do Poder Judiciario, que deve aplicar a legislacdo vigente ao novo ambiente.*

Segundo Manoel J. Pereira dos Santos, a maior controvérsia quanto a extensao dessa
aplicacdo é derivada das dificuldades especificas ndo contempladas pela legislacdo nas
situacOes peculiares do ambiente digital, qual seja “a responsabilizacdo dos provedores pela
violacdo de direitos intelectuais na internet, sobretudo no que que se refere a atos de

terceiros”*2.

3 1d. Op. cit. 2010, p. 13.

3 TAVARES DA SILVA, Beatriz, SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Responsabilidade Civil: responsabilidade
civil na internet e nos demais meios de comunicagao. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, ed. 2, p. 43.

40 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. rev., ampl. e atual. conforme o Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo:
Ed. RT, 2005. p. 22 apud SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Direito e Internet. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 156-157.

41 TAVARES DA SILVA, Beatriz, SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Responsabilidade Civil: responsabilidade
civil na internet e nos demais meios de comunicagéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, ed. 2, p. 237.

2 TAVARES DA SILVA, Beatriz, SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Responsabilidade Civil: responsabilidade
civil na internet e nos demais meios de comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, ed. 2, p. 237.
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E, se essa realidade imersa na vasta rede de informacGes que é a internet ganha um
sentido ndo so6 de atualidade, mas ao mesmo tempo de constante atualizagdo, as trés formas de
expressao do direito — lei, doutrina e jurisprudéncia — deverdo sempre estar atentas a este novo

modelo dindmico que se apresenta.*

Porém, como bem adverte Regina Beatriz Tavares da Silva, “isto ndo deve levar o
operador do Direito ao esquecimento dos principios juridicos que norteiam a responsabilidade
civil”#. Ao contréario disso, complementa ela, citando Manuel A. Carneiro da Frada, valer-se
da teoria da responsabilidade civil possibilita escapar de buscar permanentemente delimitar-se
o direito a partir da evolucdo continua da internet:

A permanente difusdo de possibilidades e servicos cada vez mais complexos e
sofisticados que, alimentando-se e movendo-se na rede informatica, as operadoras
prestam aos seus multiplos utilizadores contribui para que se nos depare aqui uma
area onde se pode experimentar facilmente a sensacdo de uma persistente voracidade

do tempo a desafiar o Direito. SO lancando a&ncora na teoria comum da
responsabilidade civil se logra contrabalanga-la.

Pertengo aqueles que creem que apenas amparados na provada estabilidade daquele
corpo de doutrina lograremos escapar a vertigem da continua evolugdo, perspectivar
devidamente os seus sinais, averiguar-lhe o peso, medi-lhe correctamente o
alcance.®

Como a seguir serd examinado e, de certo modo, o centro do presente estudo, merece
atencdo a polémica interpretacdo dos direitos autorais no cenario digital e o desenvolvimento
tardio dessa mateéria pelo Judiciario brasileiro, que se verifica também na caréncia da doutrina

nacional, em relagdo ao desenvolvimento em direito comparado.®
1.2.2 A tutela do provedor de aplicacfes na internet

Conforme ja visto, o responsavel direto por todo e qualquer dano causado ao titular
dos direitos autorais € a pessoa que comete uma contrafacdo, o plagio ou utiliza de forma
indevida alguma obra protegida pela legislacdo autoral vigente. Ha, no entanto, casos em que

ndo sera possivel identificar o infrator direto dos direitos autorais alheios, surgindo aqui o

41d Op. cit., 2012, p. 33.

4 1d Op. cit., 2012, p. 33.

% FRADA, Manuel A. Carneiro da. “Vinho novo em odres velhos?” — A reponsabilidade civil das operadoras de
Internet e a doutrina comum da imputacdo de danos. Disponivel em:
<http://www.apdi.pt/ APDI/DOUTRINA/Vinho%20novo%20em%?200dres%20velhos.pdf>.  AcessO ek: 26.
mar.2007 apud TAVARES DA SILVA, Beatriz, SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Responsabilidade Civil:
responsabilidade civil na internet e nos demais meios de comunicagéo. S&o Paulo: Saraiva, 2012, ed. 2, p. 33-34.
46 TAVARES DA SILVA, Beatriz, SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Responsabilidade Civil: responsabilidade
civil na internet e nos demais meios de comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, ed. 2, p. 237.
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papel fundamental dos provedores de aplicacdo, responsaveis pela veicula¢do de paginas da
internet, por meio de contratos de locacdo ou cessdo. Estes provedores deverdo assegurar que
o contetido veiculado ndo infrinja qualquer direito autoral, podendo a eles ser imputada a
responsabilidade civil quando agirem de forma negligente, na medida em que ndo adotem
procedimentos necessarios para identificar seus usuarios, impedindo, assim, a

responsabilizacdo dos infratores diretos.*’

Antes de mais nada, é imprescindivel definir-se os agentes aqui envolvidos, evitando-
se a confusdo entre provedores de backbone, provedores de acesso, provedores de correio
eletrénico, provedores de hospedagem, provedores de contetido e provedores de informagio?®,
a fim de que se entenda de quais sujeitos que participam das relagdes na internet estamos
focando o objeto de nosso estudo.

Para tanto, utilizar-se-a a definicdo que o Marco Civil da Internet estabeleceu,
dividindo com o usuario outros dois sujeitos no mundo virtual, os provedores de acesso e 0s

provedores de aplicagdes ou conteddo.

Os provedores de acesso providenciam a conexdo do usuario a sua rede e faz a
conexd@o dele com a rede maior. Em outras palavras, atuam para possibilitar a conexao do

usudrio a internet e, na definicdo legal:

Art. 5° Para efeitos desta Lei, considera-se:
V — conexao a internet: a habilitacdo de um terminal para envio e recebimento de

pacotes de dados pela internet, mediante a atribuicdo ou autenticacdo de um
endereco IP; [...].

N&o sendo estes 0 objeto deste estudo, devemos atentar para 0os chamados provedores

de aplicacdes de internet. Destaca-se que a partir da construcao jurisprudencial patria estariam

4T WARCHOWICZ, Marcos (coord.). Propriedade Intelectual & internet. Curitiba: Jurua Editora, 2004, v. 1, t.
3, p. 236.

48 Acerca da confusdo entre as modalidades de provedores de servigos na internet, afirma Marcel Leonardi que o
“provedor de servicos de Internet é o género do qual as demais categorias (provedor de backbone, provedor de
acesso, provedor de correio eletronico, provedor de hospedagem e provedor de conteldo) sdo espécies. O
provedor de servigos de Internet € a pessoa natural ou juridica que fornece servicos relacionados ao
funcionamento da Internet, ou por meio dela. A confusdo € comum em razdo de boa parte dos principais
provedores de servicos de Internet funcionarem como provedores de informacdo, contetdo, hospedagem, acesso
e correio eletrdnico. Exemplificando: um usuéario de um grande provedor de acesso comercial que acesse 0 web
site da empresa, normalmente conhecido como “portal”, tera a sua disposi¢do informacdes criadas pelos
funcionarios do provedor e por ele disponibilizadas e armazenadas, utilizando, para tanto, os servigos de conexao
oferecidos por este provedor. Em tal hipdtese, a mesma empresa prové acesso ao usuario, armazena e
disponibiliza informacges criadas por seus préprios funcionarios”. (LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil
dos provedores de servigos de Internet. So Paulo: Juarez de Oliveira, 2005, p. 21).
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incluidos nesta definicdo os provedores de hospedagem, os provedores de informacdo e os
provedores de conteido®®. Adotar-se-a a definigdo consagrada pelo Marco Civil da Internet:

VII - aplicacBes de internet: o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas
por meio de um terminal conectado a internet.

Pode-se apontar trés entendimentos que tem prevalecido na jurisprudéncia nacional
sobre a responsabilidade civil dos provedores de aplicacGes de internet (e que serdo analisadas
apropriadamente na sequéncia): (i) a sua ndo responsabilizacdo pelas condutas de seus
usuarios; (ii) a aplicacdo da responsabilidade civil objetiva, por vezes fundada no conceito de
risco da atividade desenvolvida e por outras no defeito da prestacdo de servigos; e (iii) a
responsabilidade de natureza subjetiva, em que reside ponto controvertido sobre a necessidade
de retirada do contetdo reputado como lesivo ap6s o provedor tomar ciéncia a partir da
notificacdo extrajudicial da vitima em contrapartida ao entendimento de que somente haveria

tal necessidade caso houvesse o descumprimento de ordem judicial especifica.*

A evolucdo de cada um destes entendimentos sera esmiucada, com intuito de
entendermos a opcao do legislador nas disposicfes do marco regulatorio da internet e do
posicionamento jurisprudencial patrio, no que tange, evidentemente, a matéria relacionada a

direitos autorais.

Como afirma Carlos Affonso Pereira de Souza:

Mais do que simplesmente categorizar os entendimentos partilhados pelos tribunais
nacionais, é preciso compreender quais sdo os fundamentos que suportam cada
posicdo adotada pelos tribunais e quais fatores, nos principais casos, foram
determinantes para o resultado da deciséo.5*

Importante destacar, nessa esteira de raciocinio, que os servi¢os prestados pelos
provedores de hospedagem sdo essenciais ao funcionamento da internet e, para além disso,
inerentes a propria existéncia de provedores de conteudo, que utilizam necessariamente seus

servigos para veicular informacdes na rede.

Marcel Leonardi, complementando essa concepgéo, descreve que:

4% O Superior Tribunal de Justica, ao apreciar casos envolvendo danos causados por meio da internet, ja firmou a
seguinte orientacdo: “(iv) provedores de hospedagem, que armazenam dados de terceiros, conferindo-lhes acesso
remoto; (iv) provedores de informacdo, que produzem as informac6es divulgadas na internet; e (v) provedores de
contetdo, que disponibilizam na rede os dados criados ou desenvolvidos pelos provedores de informacédo ou
pelos proprios usuarios da web. (STJ, Resp 1316921/RJ, rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 26.6.2012).

% | EITE, George Salom&o. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da Internet. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 793.
51 d. Op. cit., 2014, p. 793.
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assim como os provedores de acesso e de correio eletrénico, os provedores de
hospedagem podem prestar seus servicos de modo oneroso — mediante remuneracéo
direta, paga pelo consumidor, variavel de acordo com o volume mensal de trafego de
dados utilizado pelo web site, espaco disponivel em disco rigido para
armazenamento das informacfes, sistemas de seguranca porventura adotados e
outros servigos adicionais utilizados, ou de modo aparentemente gratuito para o
consumidor.2

Ainda, ha que se diferenciar os provedores de informacdo daqueles de contetdo.
Enquanto os primeiros podem ser conceituados como responsaveis pela criacdo das
informacBes divulgadas através da Internet e autores da informacdo disponibilizada pelos
provedores de conteddo, estes sdo quem disponibilizam na “rede” as informagfes criadas ou
desenvolvidas pelos provedores de informagdo. A esse respeito, complementa Marcel
Leonardi, que:

O provedor de conteGdo pode ou ndo ser o proprio provedor de informagdo,
conforme seja ou ndo o autor daquilo que disponibiliza. A enorme variedade de
contetdos que podem ser disponibilizados na Internet torna impraticével e de pouca
utilidade a classificacdo de web sites em categorias distintas, mostrando-se mais

relevante observar a natureza do contetido oferecido, natureza esta que determinara a
aplicacéo de regras especificas, de acordo com a informagéo ou servico prestado.>

A partir das concepgOes acima elucidadas, passamos a entender que eventuais
violagbes a direitos autorais que porventura ocorram no ambito da Internet deverdo ser
reprimidas nos mesmos moldes em que o sao regularmente, sendo que lhe serdo aplicadas as
sancOes cabiveis conforme a caso. Ndo se deve perder de vista que a LDA ¢é rigida ao
assegurar a imediata suspenséo e/ou interrupcdo da transmisséo, retransmissao e comunicagao
ao publico de obras artisticas, literarias ou cientificas, bem como das interpretacdes e
fonogramas que forem realizadas em violacdo dos direitos de seus titulares e, como visto,

independente do meio utilizado para a pratica do ilicito®.

Ha que se ressaltar, ademais, que as espécies examinadas acima (provedores de
aplicacfes) tiveram na jurisprudéncia patria a sua tutela quanto a responsabilidade civil por

2 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servicos de Internet. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2005, p. 25-27.

%3 1d. Op. cit., 205, p. 27.

54 Na definicéo legal: Art. 24. Sdo direitos morais do autor: VI - o de retirar de circulacdo a obra ou de suspender
qualquer forma de utilizacdo ja autorizada, quando a circulacdo ou utilizacdo implicarem afronta a sua reputacéo
e imagem; (...) Art. 102. O titular cuja obra seja fraudulentamente reproduzida, divulgada ou de qualquer forma
utilizada, podera requerer a apreensdo dos exemplares reproduzidos ou a suspensdo da divulgacdo, sem prejuizo
da indenizacdo cabivel. (...)Art. 108. Quem, na utilizacdo, por qualquer modalidade, de obra intelectual, deixar
de indicar ou de anunciar, como tal, 0 nome, pseuddnimo ou sinal convencional do autor e do intérprete, além de
responder por danos morais, esta obrigado a divulgar-lhes a identidade da seguinte forma... (BRASIL.
Presidéncia da Republica. Lei 9.609, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislagdo sobre
direitos autorais e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 09 nov. 2015).
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infracdo a direitos autorais em grande parte desenvolvida em consonancia ao sistema norte-

americano conhecido por Notice and Takedown, cuja andlise se passa agora a desenvolver.

1.3 A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA SOBRE O
TEMA

Nesse capitulo, estudaremos a evolugdo da jurisprudéncia pétria sobre a
responsabilizacdo dos provedores de aplicagfes na internet por atos de terceiro, analisando
casos emblematicos que nos levardo ao modelo adotado até a publicacdo do Marco Civil da
Internet para a problematica dos direitos autorais no ambito da rede mundial de

computadores.

Para tanto, serd necessario, antes de mais nada, entendermos quais as principais
vertentes de pensamento que se desenvolveram ao longo dos anos no Brasil e, como ja
adiantando no capitulo anterior, a partir da evolucdo do direitos norte-americano e europeu
conseguiremos explicar o dualismo existente na aplicagdo do referido instituto da

reponsabilidade civil.

A abordagem baseada no direito comparado sera, aqui, além de necessaria para uma
melhor compreensdo da problematica, também bastante proveitosa para a formulacdo de
eventuais propostas que visem a aplicacdo de regras juridicas mais apropriadas na

jurisprudéncia brasileira.>

1.3.1 Desenvolvimento da teoria do Notice and Takedown no ordenamento juridico

brasileiro

Podemos desde ja elencar dois posicionamentos dominantes sobre a questdo da
responsabilidade dos provedores por atos de terceiro na internet, a partir da qual estudaremos
a problematica especifica envolvendo os ilicitos cometidos contra direitos autorais: (i) o
provedor ndo responde pelos atos de seus usuarios; ou (ii) o provedor devera responder por

atos de terceiros usuarios quando permanecer inerte apos ter ciéncia do ato ilicito.

%5 Esta é a abordagem que fara Manoel J. Pereira dos Santos e que sera aprofundada ao longo deste capitulo.
LEITE, George Salomédo. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da Internet. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 238.
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O primeiro entendimento, segundo o qual o provedor ndo responderia pelos atos de
seus usuarios, esta respaldado nas decisdes que veem a figura do provedor como sendo um
simples intermediario entre o usuéario — agente causador do dano — e a vitima — no caso
especifico, detentor de direitos autorais. Em geral, ndo haveria qualquer conduta do provedor
gue lhe pudesse atrair a responsabilidade pelos atos realizados por terceiros, devendo apenas

colaborar com a suposta vitima para identificar o ofensor>®.

Como a questdo aqui devera ser focada na remog¢do ou ndo de contetdos da internet
quando infringem direitos autorais de terceiros, apresentaremos a seguinte diferenciacdo
guanto a responsabilizacdo dos provedores de aplicacdes, segundo a doutrina norte-

americana.”’

Desse modo é que de um lado a legislacdo dos Estados Unidos da América, por meio
do artigo 230 (c) (1) do Telecommunications Act, alterado pelo denominado Communications
Decency Act (CDA), isenta de qualquer responsabilidade os provedores de internet de modo
geral, segundo a redacéo do referido dispositivo:

Tratamento como Divulgador ou Autor de Expressdo: Nenhum provedor ou usuario

de servico interativo de computador devera ser tratado como se divulgador ou autor
fosse de qualquer informagéo disponibilizada por provedor de informagdes.®

56 LEITE, George Salomdo. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 794-
795.

57 Como noticia Anderson Schreiber: “Inspirada no Digital Millennium Copyright Act, a referida teoria nasce no
campo do direito autoral, para criar uma espécie de excecao a responsabilidade por violacéo de direitos autorais
na internet, assegurando imunidade aos provedores que atendessem prontamente a notificagdo do ofendido para a
retirada do material improprio. Com a notificagdo, o controvertido dever geral de monitoramento da rede
transforma-se em uma obrigacdo especifica de agir, que ndo poderia mais ser afastada pelo argumento da
inviabilidade pratica de monitoramento e que, se atendida, isentaria o notificado de responsabilidade civil (...)A
teoria do notice and takedown para o campo da responsabilidade civil por dano decorrente de contetdo gerado
por terceiro representaria, sob certo angulo, uma fissdo no sistema brasileiro de responsabilidade civil. O
responsavel somente seria considerado como tal se, apds comunicado, deixasse de agir para impedir a
perpetuacdo do dano. Tratar-se-ia de uma espécie de responsabilidade civil ex post, posterior ao inicio da
producdo do dano, voltada a impedir que o dano se propagasse. E evidente que, na pratica, tal importagio
permaneceria sem ressarcimento (ou somente poderia ser ressarcido pelo terceiro gerador do contetdo, quase
sempre andnimo ou, mesmo quando identificado, ndo localizavel ou incapaz juridica ou economicamente de
arcar com indenizagdo ou tecnicamente inapto a adotar alguma outra medida apta amitigar os efeitos da leséo
sofrida pela vitima). O notice and takedown estabeleceria, nesse sentido, uma espécie de 'imunidade' do
proprietario do site até o momento da notificacdo, deixando sem repara¢do, ao menos, uma parte dos danos
sofridos pela vitima, o que poderia suscitar alegacdes de afronta ao principio da reparagdo integral”. (Marco
Civil da Internet: Avanco ou Retrocesso? A Responsabilidade Civil por Dano Derivado do Contelido Gerado por
Terceiro in Direito & Internet |1l Tomo Il Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014) coords. De Lucca,
Newton; Siméo Filho, Adalberto; Lima, Cintia Rosa Pereira S&o Paulo Quartier Latin 2015 p. 286).

8 Como ainda refere Carlos Affonso Pereira de Souza, “o0 mencionado artigo 230, além de isentar o provedor de
responsabilidade como se autor do contetido lesivo fosse também incentiva a remogéo espontanea de materiais
que o provedor por acaso repute ilicitos” (LEITE, George Salomdo. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da
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Enquanto isso, de outro lado, a regra acima mencionada é excepcionada exatamente
por regimes especiais de protecdo, aos quais ndo se aplicard o dispositivo de isencdo de
responsabilidade, tratando-se, portanto, de hipGteses especiais de responsabilizacdo de

natureza subjetiva a partir das quais respondera o provedor se ndo remover ou contetido.*®

Uma das hipoteses mais reconhecidas dentre as exce¢cdes mencionadas € aquela
introduzida pelo Digital Millenium Copyright Act (DMCA), cujas disposi¢cbes vdo ao
encontro do posicionamento segundo o qual os provedores de internet estardo isentos de
responsabilidade quando estiver relacionada a contetdos adicionados por terceiros, desde que
haja determinadas obrigacdes a serem seguidas, como por exemplo, a de tornar indisponivel
para acesso 0 contedo tido por infrator imediatamente apds a notificacdo do titular dos
direitos infringidos.°

Vemos, assim, que o primeiro enquadramento retira do provedor o foco do polo
passivo de eventuais demandas indenizatorias, pois cabe a ele apenas colaborar para a
identificacdo do responsavel direto pelo dano causado que foi perpetrado pelo uso de seus

Servigos.

A tese que se firmou, no sentido da responsabilizacdo subjetiva, portanto, denota uma
prevaléncia dos direitos dos titulares de direitos autorais em face a liberdade dos usuéarios de
servicos na internet, tendéncia essa que foi seguida pelos tribunais brasileiros até o advento do
Marco Civil da Internet e que sera melhor entendida a partir da jurisprudéncia norte-

americana firmada com o DMCA.

O DMCA representou 0 marco na questao da responsabilizacdo civil dos provedores,
como visto. A partir de suas regras, o provedor ficaria isento contanto que assumisse
determinados deveres, representados genericamente pela obrigagdo de remover materiais
infringentes e de excluir os chamados contrafatores contumazes. As isenc¢des seriam aplicadas

somente aos provedores de servico que, conforme ja demonstrado anteriormente, estdo fora

Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 795), apresentando o que chama de “Bloqueio do Bom Samaritano”, que
nada mais é do que a atuagdo do provedor de internet como “policial de seu territorio”, se utilizando muitas
vezes de clausulas de suas politicas de privacidade e uso como forma de arbitrariamente suspender ou remover
contelidos sem que haja necessidade de interferéncia externa. Esta préatica seré vista mais adiante nos proximos
capitulos deste trabalho.

> 1d. Op. cit., 2014, p. 795.

8 VALERIO, Ygor. Uma Anedota Bulgara: um panorama dos procedimentos de retirada de contetdo online.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1184194,51045-
Uma+Anedota+Bulgara+um+panorama+dos+procedimentos+de+retirada+de>. Acesso em: 11 ago. 2015.
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do escopo desta pesquisa, exatamente por se comportarem de forma diversa dos provedores

de contelido e hospedagem (aplicagdes).®*

Para beneficiar-se da isen¢do de responsabilidade, o provedor devera estabelecer uma
politica de exclusdo de usuarios repetidamente infratores, respeitar as medidas tecnoldgicas de
protecdo e de gestdo de direitos que for estabelecida pelos titulares de direitos autorais. De
maneira geral, o beneficio sera garantido a ele, nas palavras de Manoel J. Pereira dos Santos,
se:

(@) ndo tiver conhecimento da infragdo, (b) ndo houver razdo para supor esse

conhecimento e (c) agir diligentemente para sanar o problema quando dele tomar
conhecimento, retirando o material infringente.®2

H& diversos casos paradigmaticos na jurisprudéncia norte-americana sobre o tema,
podendo-se demonstrar inclusive a evolucdo das decisdes com o advento do DMCA, porém
dispensaremos desnecessario aprofundamento sobre elas, uma vez que serd a aplicacdo dos

conceitos aqui abordados pelos tribunais nacionais que mais servira ao presente estudo.

Nesse sentido, apenas para ndo deixar de mencionar, a titulo meramente
exemplificativo, os casos envolvendo os sistemas de peer-to-peer®® seriam tipicos de
situacbes em que o provedor ndo é responsavel, pois ndo contribui materialmente para a
contrafacdo e tem conhecimento de sua ocorréncia, assemelhando-se aos fornecedores de

hardware ou software.

Nessa concepcdo, consoante analise de Manoel J. Pereira dos Santos:

As trés principais decisdes referentes aos novos sistemas de compartilhamento de
arquivos foram proferidas nos casos AEM Records v. Napster, In re Aimster

Copyright Litigation e Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc. et al v. Groksr Ltd. et.
a|.64‘35

61 TAVARES DA SILVA, Beatriz, SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Responsabilidade Civil: responsabilidade
civil na internet e nos demais meios de comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, ed. 2, p. 243.

62 |bid., 2012, p. 244.

63 Segundo Manoel J. Pereira dos Santos, a expresséo “designa sistema de compartilhamento de arquivos em que
0s usuarios (computadores) se comunicam diretamente entre si, e ndo por meio de servidores centrais mediante
acesso a suas bases de dados”. (TAVARES DA SILVA, Beatriz, SANTOS, Manoel J. Pereira dos.
Responsabilidade Civil: responsabilidade civil na internet e nos demais meios de comunicacdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, ed. 2, p. 245)

& Ibid., 2012, p. 245.

8 Qutros casos de relevancia sobre o tema fora dos Estados Unidos sdo o do provedor Kazaa (caso Universal
Music Australia Pty Ltd. v. Sharman License Holdings Ltd.) e da operagdo envolvendo o servico de
compartilhamento de arquivos conhecido como The Pirate Bay.
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O entendimento de que o provedor ndo é responsavel objetivamente pelo contetdo que
nele é postado se firmou juntamente a ideia de que uma das obrigagdes a ele imputadas seria a
de retirar de circulacdo o material dito infrator de direitos assim que notificado a respeito.
Essa notificagdo que confere o carater diferenciado do direito norte-americano se comparado

a0 europeu e que da nome ao famigerado sistema de notice and takedown.®®
1.3.2 Aplicacéao da teoria norte-americana pelo Superior Tribunal de Justica

A aplicacédo dos principios de responsabilidade subjetiva e solidaria aos provedores de
aplicacdes de internet pelos tribunais patrios consagra um posicionamento que vem sendo
adotado que se aproxima em grande parte ao entendimento derivado do sistema norte-

americano que estudamos no subcapitulo anterior.

Quando se fala que em matéria de violacdo de direitos intelectuais a reponsabilidade
solidaria pode derivar da participacdo direta de diversos agentes no cometimento de um
mesmo ilicito, estamos aplicando a regra geral contida no paragrafo Gnico do art. 942 do
Caodigo Civil, bem como o art. 104 da LDA, que dispde expressamente que “quem vender,
expuser a venda, ocultar, adquirir, distribuir, tiver em depdsito ou utilizar obra ou fonograma
reproduzidos com fraude, com a finalidade de vender, obter ganho, vantagem, proveito, lucro
direto ou indireto para si ou para outrem, sera solidariamente responsavel com o contrafator,
nos termos dos artigos precedentes, respondendo como contrafatores o importador e o

distribuidor em caso de reproducéo no exterior”.%’

% Sobre os requisitos a serem obedecidos para que se considere valida a notificacdo, leciona Marcel Leonardi:
“Sdo eles: estar assinada, fisica ou eletronicamente, por pessoa que represente o detentor dos direitos de
propriedade intelectual violados; conter identificagdo do material protegido e do material apontado como ilegal
encontrado nos servidores, a ser removido ou blogueado; conter informagdes suficientemente claras que
permitam ao provedor encontrar o material apontado como ilegal; conter dados de identificacdo que possibilitem
0 contato entre o provedor e o notificante; conter declaracdo do notificante afirmando que o material apontado
estd sendo utilizado sem autorizagdo do detentor dos direitos de propriedade intelectual; por fim, conter
declaracdo do notificante afirmando que as informagdes prestadas sdo verdadeiras e que esta autorizado a agir
em nome do detentor dos direitos de propriedade intelectual. Se tais condi¢es ndo forem observadas,
considerar-se-4 que o provedor ndo tem o grau de conhecimento necessario para bloguear o acesso a informacao
apontada como ilegal, como dispde a secédo (B)”. (LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores
de servicos de Internet. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2005, p. 37-38)

67 Complementa Manoel J. Pereira dos Santos que: “Norma equivalente esta contida no inciso 1V do art. 107, ao
responsabilizar quem distribui, importa para distribuicdo, emite, comunica ou p&e a disposi¢do do publico sem
autorizacdo obra ou outros bens culturais protegidos, sabendo que a informacdo sobre gestdo d direitos, sinais
codificados e dispositivos foi suprimida” (TAVARES DA SILVA, Beatriz, SANTOS, Manoel J. Pereira dos.
Responsabilidade Civil: responsabilidade civil na internet e nos demais meios de comunicagdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, ed. 2, p. 259).
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Veja-se, com isso, que a jurisprudéncia vinha entendendo que essas regras ndo
estabeleciam uma responsabilidade objetiva ao provedor, porque ao depender da
comprovagao de culpa, implica que haveria necessidade ao menos de que se tivesse ciéncia da
obra fraudulentamente reproduzida.®® Muito embora seja ainda escassa a jurisprudéncia sobre
o tema em analise, as decisfes existentes até o0 momento ja tracaram o caminho por onde

seguiremos este estudo.

Conquanto os titulares de direitos autorais sustentem que a responsabilidade seria
objetiva para os casos de contrafacdo e, com isso, houvesse uma pressao por parte ndo sé dos
autores como também dos detentores de direitos de transmissdo, por exemplo, a
jurisprudéncia nacional se assentou de tal forma que, mesmo que para os casos de contrafacdo
a direitos autorais tenhamos precedentes relevantes para sustentar sua aplicagcdo na internet,
h&, de outro lado, uma pressao ainda maior para a relativizagcdo das obrigagcdes dos provedores
de aplicacBes na internet, que levaram os tribunais a decidirem que a responsabilidade seria de

fato subjetiva.

Assim, em seus mais recentes posicionamentos sobre o tema, o Superior Tribunal de
Justica vem defendendo a tese de responsabilidade subjetiva dos provedores justamente
guando ndo ha a remocdo do contetdo tido como ilicito a partir da ciéncia de sua existéncia
por uma notificacdo da vitima.®® Veja-se, na pratica, que é o prdprio sistema de notice-and-
takedown sendo aplicado pelos tribunais brasileiros.

Note-se, ainda, que sdo considerados aqui tanto 0s casos em que o provedor se omite
em responder a notificacdo enviada ou mesmo quando responde a notificacdo se posicionando
contrariamente a remog&o por entender que ndo haveria motivos para retirada de circulagdo do
contetdo. A responsabilidade, nesses casos, serd além de subjetiva solidaria com o autor do
dano.

Transcrevemos a ementa paradigmatica do REsp n.°1.193.764/SP para aclarar o tema:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE
CONSUMO. INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO.
INDIFERENCA. PROVEDOR DE CONTEUDO. FISCALIZACAO PREVIA DO
TEOR DAS INFORMAGOES POSTADAS NO SITE PELOS USUARIOS.

88 A titulo exemplificativo cita-se a ementa da Apelagdo Civel n.° 2001.001.21728, Rio de Janeiro, 5 Camara
Civel, TIRJ, 25—3-2002. Os casos emblematicos que comprovam este posicionamento majoritario do Superior
Tribunal de Justica serdo analisados na sequéncia deste trabalho.

8 LEITE, George Salomé&o. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da Internet. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 802.
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DESNECESSIDADE. MENSAGEM DE CONTEUDO OFENSIVO. DANO
MORAL. RISCO INERENTE AO NEGOCIO. INEXISTENCIA. CIENCIA DA
EXISTENCIA DE CONTEUDO ILICITO. RETIRADA IMEDIATA DO AR.
DEVER. DISPONIBILIZACAO DE MEIOS PARA IDENTIFICACAO DE CADA
USUARIO. DEVER. REGISTRO DO NUMERO DE IP. SUFICIENCIA. 1. A
exploracdo comercial da internet sujeita as relagdes de consumo dai advindas a Lei
n°® 8.078/90. 2. O fato de o servigo prestado pelo provedor de servico de internet ser
gratuito ndo desvirtua a relagcdo de consumo, pois o termo "mediante remuneracao”
contido no art. 3%, § 2° do CDC deve ser interpretado de forma ampla, de modo a
incluir o ganho indireto do fornecedor. 3. A fiscalizacdo prévia, pelo provedor de
contelido, do teor das informagfes postadas na web por cada usuario nao € atividade
intrinseca ao servigo prestado, de modo que ndo se pode reputar defeituoso, nos
termos do art. 14 do CDC, o site que ndo examina e filtra os dados e imagens nele
inseridos. 4. O dano moral decorrente de mensagens com contelido ofensivo
inseridas no site pelo usuario ndo constitui risco inerente a atividade dos provedores
de contetido, de modo que ndo se Ihes aplica a responsabilidade objetiva prevista no
art. 927, paragrafo Unico, do CC/02. 5. Ao ser comunicado de que determinado texto
ou imagem possui contetdo ilicito, deve o provedor agir de forma enérgica,
retirando o material do ar imediatamente, sob pena de responder solidariamente com
0 autor direto do dano, em virtude da omissao praticada. 6. Ao oferecer um servico
por meio do qual se possibilita que os usuarios externem livremente sua opinido,
deve o provedor de contelido ter o cuidado de propiciar meios para que se possa
identificar cada um desses usuarios, coibindo o anonimato e atribuindo a cada
manifestacdo uma autoria certa e determinada. Sob a ética da diligéncia média que
se espera do provedor, deve este adotar as providéncias que, conforme as
circunstancias especificas de cada caso, estiverem ao seu alcance para a
individualizagdo dos usuarios do site, sob pena de responsabilizagdo subjetiva por
culpa in omittendo. 7. Ainda que ndo exija os dados pessoais dos seus usuarios, 0
provedor de conteGdo, que registra o nimero de protocolo na internet (IP) dos
computadores utilizados para o0 cadastramento de cada conta, mantém um meio
razoavelmente eficiente de rastreamento dos seus usuérios, medida de seguranca que
corresponde a diligéncia média esperada dessa modalidade de provedor de servico
de internet. 8. Recurso especial a que se nega provimento.”

Sobre o tema, ainda, veja-se a ementa do Agravo Regimental no REsp n.
1.309.981/MG e do REsp n.° 1306066/MT, em que novamente ha aplicagdo da

responsabilidade subjetiva e solidaria por ter havido a manutencdo do conteddo ilicito

disponibilizado:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO
CONSUMIDOR. PROVEDOR. MENSAGEM DE CONTEUDO OFENSIVO.
REGISTRO DE NUMERO DO IP. DANO MORAL. NAO RETIRADA EM
TEMPO RAZOAVEL. 1.- Na linha dos precedentes desta Corte, o provedor de
conteddo de internet ndo responde objetivamente pelo contetdo inserido pelo
usuario em sitio eletronico, por ndo se tratar de risco inerente a sua atividade. Esta
obrigado, no entanto, a retirar imediatamente o contelldo moralmente ofensivo, sob
pena de responder solidariamente com o autor direto do dano. Precedentes. 2.- No
caso dos autos o Tribunal de origem entendeu que ndo houve a imediata excluséo do
perfil fraudulento, porque a Recorrida, por mais de uma vez, denunciou a ilegalidade
perpetrada mediante os meios eletrbnicos disponibilizados para esse fim pelo

0 REsp 1193764/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe

08/08/2011.
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préprio provedor, sem obter qualquer resultado. 3.- Agravo Regimental a que se
nega provimento.™

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. PROVEDOR.
MENSAGEM DE CONTEUDO OFENSIVO. RETIRADA. REGISTRO DE
NUMERO DO IP. DANO MORAL. AUSENCIA. PROVIMENTO. 1.- No caso de
mensagens moralmente ofensivas, inseridas no site de provedor de conteddo por
usuario, ndo incide a regra de responsabilidade objetiva, prevista no art. 927,
paragrafo Unico, do Cod. Civil/2002, pois ndo se configura risco inerente a atividade
do provedor. Precedentes. 2.- E o provedor de contelido obrigado a retirar
imediatamente o contetdo ofensivo, pena de responsabilidade solidaria com o autor
direto do dano. 3.- O provedor de contelido é obrigado a viabilizar a identificacdo de
usuarios, coibindo o anonimato; o registro do nimero de protocolo (IP) dos
computadores utilizados para cadastramento de contas na internet constitui meio de
rastreamento de usuarios, que ao provedor compete, necessariamente, providenciar.
4.- Recurso Especial provido. Acdo de indenizacdo por danos morais julgada
improcedente. ™

Quanto a questdo diretamente relacionada as infracfes cometidas aos direitos autorais

na internet, € relevante notar que o STJ, com base nos precedentes que se firmaram no sentido

dos julgados acima relatados, também passaram a aplicar a teoria do sistema norte-americano.

Sen&o vejamos:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. PROVEDOR DE HOSPEDAGEM DE BLOGS.
VERIFICACAO PREVIA E DE OFICIO DO CONTEUDO POSTADO POR
USUARIOS. DESNECESSIDADE. ANUNCIO PUBLICITARIO. VIOLAGCAO DE
DIREITOS AUTORAIS. RISCO NAO INERENTE AO NEGOCIO. CIENCIA DA
EXISTENCIA DO CONTEUDO ILICITO. RETIRADA DO AR EM 24 HORAS.
DEVER, DESDE QUE INFORMADO PELO OFENDIDO O URL DA PAGINAE,
QUANDO NECESSARIO, INDIVIDUALIZADO O CONTEUDO ILICITO.
DISPOSITIVOS LEGAIS ANALISADOS: ARTS. 5° 1V, VII E IX, E 220 DA
CF/88; 14 DO CDC; 3° E 461 DO CPC; E 884 DO CC/02. 1. Agravo de instrumento
interposto em 22.10.2008. Recurso especial concluso ao gabinete da Relatora em
22.06.2012. 2. Recurso especial em que se discute os limites da responsabilidade dos
provedores de hospedagem de blogs pelo contelGdo das informacgdes postadas,
notadamente no que se refere ao anincio de produtos e servi¢os com violagdo de
direitos autorais. 3. A exploracdo comercial da Internet sujeita as relagdes de
consumo dai advindas & Lei n° 8.078/90. Precedentes. 4. O provedor de hospedagem
de blogs é uma espécie do género provedor de contetdo, pois se limita a abrigar e
oferecer ferramentas para edicdo de blogs criados e mantidos por terceiros, sem
exercer nenhum controle editorial sobre as mensagens postadas pelos usuarios. 5. A
verificagdo de oficio do conteldo das mensagens postadas por cada usuario ndo
constitui atividade intrinseca ao servigo prestado pelos provedores de hospedagem
de blogs, de modo que ndo se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do
CDC, o site que ndo exerce esse controle. 6. Ndo se pode exigir do provedor de
hospedagem de blogs a fiscalizacdo antecipada de cada nova mensagem postada,
ndo apenas pela impossibilidade técnica e pratica de assim proceder, mas sobretudo
pelo risco de tolhimento da liberdade de pensamento. N&o se pode, sob o pretexto de
dificultar a propagacdo de contetdo ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da
coletividade a informacdo. Sopesados os direitos envolvidos e o risco potencial de

™ AgRg no REsp 1309891/MG, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/06/2012,

DJe 29/06/2012

2 REsp 1306066/MT, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/04/2012, DJe

02/05/2012.
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violacdo de cada um deles, o fiel da balanga deve pender para a garantia da liberdade
de criacdo, expressdo e informacéo, assegurada pelo art. 220 da CF/88, sobretudo
considerando que a Internet representa, hoje, importante veiculo de comunicacao
social de massa. 7. Ao ser comunicado de que determinada mensagem, imagem ou
propaganda postadas em blog por ele hospedado possui contelido potencialmente
ilicito ou ofensivo, deve o provedor remové-lo preventivamente no prazo de 24
horas, até que tenha tempo habil para apreciar a veracidade das alegacdes do
denunciante, de modo a que, confirmando-as, exclua definitivamente aquele
conteido ou, tendo-as por infundadas, restabeleca o seu livre acesso, sob pena de
responder solidariamente com o autor direto do dano em virtude da omisséo
praticada. 8. O cumprimento do dever de remocao preventiva de mensagem, imagem
ou propaganda consideradas ilegais e/ou ofensivas fica condicionado a indicagéo,
pelo denunciante, do URL da pagina em que estiver inserido o respectivo post e,
guando necessario, especificacdo exata do conteddo ofensivo e/ou ilicito contido na
pagina. 9. Recurso especial parcialmente provido.”

Como se mais ndo fosse, a0 rememorarmos o0 que foi visto até aqui sobre a
caracteristica especial dos direitos autorais na legislacéo brasileira e seu viés extrapatrimonial
que é entendido como a propria extensao do direito de personalidade do autor, vemos que ha

um tratamento diferenciado para a questdo no ambito da internet.”

Muito embora pareca até mesmo intuitiva a responsabilizacdo do provedor de
aplicacdes, uma vez notificado, pela ndo remoc¢do do contetdo supostamente infrator, esta
aparente intuicdo esconde uma perigosa chaga de consequéncias para as operagc0es na internet

e para a tutela de diversos direitos fundamentais envolvidos nestas questdes.”

Ha pelo menos quatro pontos levantados por Carlos Affonso Pereira de Souza’ que

merecem a nossa atencao sobre esse assunto, que analisaremos brevemente na sequéncia.

Em primeiro lugar, questionamos se caberia mesmo ao provedor apreciar se 0
contetido que se contesta ilicito é de fato causador de um dano referido pela vitima. O perigo
aqui relatado reside no empoderamento dos provedores para decidirem — seja com base em
seus proprios termos de uso e privacidade, seja com base em qualquer outra justificativa’’ —

quais os critérios adotados para remoc¢édo de conteddo do ar. O STJ, inclusive, ja manifestou

3 REsp 1328706/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/10/2013, DJe
13/12/2013.

™ A titulo exemplificativo, veja-se ainda o REsp 1396417/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 07/11/2013, DJe 25/11/2013.

5 LEITE, George Salom&o. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 803.
76 1bid., 2014, p. 803.

" Veja-se que a recém publicada Lei 13.188, de 11 de novembro de 2015, estabelece o direito de resposta ou
retificacdo do ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicagdo social,
alterando, inclusive, dispositivo do Codigo Penal patrio.
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receio com relacdo a esta ampla delegacdo de formas de controle do discurso na rede para

atores privados.’®

Em segundo lugar, a intensa subjetividade dos critérios que podem ser utilizados para
se definir se um conteudo deve ou nao ser retirado do ar também € ponto preocupante. A falta
de transparéncia e alta subjetividade que permitem a remocdo de contelidos da internet é
conflitante com a prépria natureza de um sistema criado para propiciar a diversidade e a

inovacéo.

Em terceiro lugar, este préprio grau de inovacgdo € ponto utilizado como argumento
contrario a afirmacéo da responsabilidade subjetiva decorrente da nédo retirada do contetdo do
ar apos a notificacdo. O receio de vir a ser responsabilizado por alguma infracdo pode levar 0s
provedores a optarem pela remocdo de materiais como forma de prevencdo, 0 que causa
enorme inseguranca ao usuario e implica em entraves ao desenvolvimento de novas
alternativas de exploracdo e comunicacdo na rede que podem deixar de serem desenvolvidas

por conta disso.

E, em quarto e Ultimo lugar, seria o ponto da falta de “judicializacdo” que permeia a
rede. O sistema de responsabilizagdo do modo como estudamos acaba retirando do poder
judiciario as questdes que poderiam por ele ser tratadas e que garantiriam maior seguranca

juridica para os negdcios desenvolvidos na internet.

Veja-se, portanto, que ao lado da solucdo adotada para a prevencdo das infragdes
cometidas no ambito da internet e voltada para um sistema que € historicamente protetor dos
direitos autorais como no modelo francés, ha uma vertente bastante forte que entende que o

sistema de notice-and-takedown deveria ser substituido por outro.

Como afirma Carlos Affonso Pereira de Souza:

mesmo que a afirmacdo de uma responsabilidade subjetiva ofereca resultados
superiores aqueles obtidos pela imposicao da responsabilizacdo de natureza objetiva,
é preciso perceber que a definicdo do fato gerador da responsabilidade como a
notificagdo de que certo conteido é lesivo traz inimeros prejuizos a forma pela qual

8 Assim definiu a Min. Rel. Nancy Andrighi em trecho de sua fundamentacdo: “hd de se considerar a
inviabilidade de se definirem critérios que autorizariam o veto ou o descarte de determinada péagina. Ante a
subjetividade que cerca o dano psicolégico e/ou a imagem, seria impossivel delimitar pardmetros de que
pudessem se valer os provedores para definir se um conteido é potencialmente ofensivo. Por outro lado, seria
temerario delegar esse juizo de discricionariedade aos provedores. (Resp 1316921/RJ, rel. Min. Nancy Andrighi,
j. em 26.06.2012.
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opera a internet e, por isso, precisaria ceder lugar ao segundo fundamento para a
responsabilizacdo subjetiva dos provedores, ancorada ndo no regime de notificacgo,
mas sim na observancia de decisbes judicias sobre a matéria, justamente o
entendimento contemplado pelo Marco Civil da Internet.”

Sera a partir dessa indagacdo que iniciaremos o estudo do Marco Civil da Internet no
proximo capitulo, procurando entender quais as solugdes encontradas pela nova lei que
procurou regular as relagdes na internet e, a partir disso, verificar de que forma restou tutelado

o direito autoral nesse “novo” contexto.

9 LEITE, George Salomé&o. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da Internet. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 804.
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CAPITULO 11 - ASISTEMATICA DO MARCO CIVIL DA INTERNET

21 MUDANCAS INTRODUZIDAS PELO MARCO CIVIL DA INTERNET

Na presente secdo, examinaremos em primeiro lugar quais sdo as bases do marco
regulatorio da internet no Brasil e de que forma seus principios e fundamentos dialogam com
as questdes mais profundamente conflitantes atualmente. Em seguida, serd analisada a tutela
dos direitos autorais a luz da nova legislacdo para podermos analisar mais detidamente qual o
modelo adotado pelo legislador para a responsabilizacdo dos provedores de aplicacBes por

atos de terceiros na internet.

Na sequéncia, serdo examinadas as hipéteses dentro do novo modelo adotado pelo
Marco Civil da Internet para a responsabilizacdo dos provedores de aplicagdes com enfoque
nas excecOes estabelecidas pela lei. E, por fim, sera apresentada uma solucdo hibrida para o
problema formulado, a partir das concepcdes estudadas, a fim de tracar um possivel modelo
para responsabilizacdo dos provedores no tocante as infragdes cometidas por terceiros a

direitos autorais na internet.
2.1.1 Principios e fundamentos adotados pela nova lei

Antes de adentrarmos diretamente na analise dos principais fundamentos, principios,
objetivos e elementos conceituais norteadores do Marco Civil, ndo podemos deixar de

contextualizar os impactos da aprovacao da nova lei.

Para tanto, ninguém melhor do que Alessandro Molon, Deputado Federal do Rio de
Janeiro e Relator da Lei 12.965/2014 para nos indicar a importancia que representou a san¢ao

do Marco Civil no ordenamento juridico brasileiro, segundo o qual:

A elaboracdo de um projeto para garantir os direitos dos internautas e seus deveres
na rede, assim como as obrigacfes de empresas e de outros atores desse meio, foi
uma proposta da sociedade ao governo. Ativistas demonstravam preocupacdo com o
avango no Congresso de um projeto de lei que criminalizaria a¢Ges banais na
internet. Caso fosse aprovado, de um dia para o outro, qualquer brasileiro poderia,
facilmente, vir a responder pela prética de um crime sem sequer imaginar que sua
conduta seria reprovavel segundo o ordenamento juridico brasileiro. (...)

Depois que a democracia foi usada para fortalecermos a internet, é hora de
pensarmos como a internet pode contribuir para o enriquecimento da democracia. A
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maneira como construimos juntos o Marco Civil é um excelente comeco. Esse é,
sem ddvida, um dos principais desafios que temos pela frente”.

O debate sobre a criacdo de uma nova lei que buscasse regulamentar a utilizacdo da
internet foi bastante acirrado nos anos anteriores a aprovacdo do Marco Civil. De um lado,
havia o Projeto de Lei 2.160/20118, que pretendia a criminalizacdo de diversas condutas na
internet, propondo a criacdo de servigo de e-mail brasileiro, criptografado e oferecido pelos
Correios, dentre outras propostas que tornavam condutas comuns e praticadas por milhdes de

pessoas.

De outro lado — e em um sentido diametralmente oposto -, a proposta de cria¢do de um
marco regulatério para a internet surgiu do interesse da sociedade ndo por regular a internet
criminalmente, e sim pelos direitos civis. Ao invés de repressao e mais punicao, a criacdo de
uma “moldura de direitos e liberdades civis, que traduzisse os principios fundamentais da
Constituicdo Federal para o territorio da internet”®? acabou sendo o caminho adotado pelo
legislador.

Percebe-se, desde logo, que a liberdade de expressdo seria a base da nova legislacao,
sobre a qual estariam assentados os pilares da privacidade, da neutralidade da rede, do direito
de acesso a internet, dos limites a responsabilidade dos intermediarios e da defesa da abertura
da rede.?® Muito embora alguns doutrinadores entendam que a lei ndo tenha considerado de
forma adequada as contribuicdes dadas pela sociedade civil a matéria, em virtude de
problemas politicos enfrentados pelo Governo com sua base aliada, de modo que o Marco
Civil teria sido aprovado menos como fruto de um debate salutar sobre o mérito das questdes
ali abordadas e mais dos acordos politicos efetuados®*, ainda assim ndo se nega que o0s

principios fundamentais estdo presentes na nova legislacao.

Conforme as palavras de Iso Chaitz Scherkerkewitz, o Marco Civil possui normas que

sdo verdadeiros principios juridicos relacionados a Rede, e:

8 MOLON, Alessandro. Marco Civil da Internet, uma construcéo da sociedade. In: LEITE, George Saloméo.
LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. Xxviii-Xxix.

81 LEMOS, Ronaldo. O Marco Civil como simbolo do desejo por inovagdo no Brasil. In: In: LEITE, George
Saloméo. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 4-5.

82 1d. Op. cit. 2014, p. 5. Nesse sentido, a reafirmacdo de direitos e deveres ja constantes em nosso regramento
constitucional foi o ponto de partida para as solu¢des que iriam ser alavancadas pelo intenso e extenso debate
acerca do tema, culminando, inclusive, na lei que ficou conhecida nacional e internacionalmente como a
“Constituicdo da Internet” do Brasil.

8 1d. Op. cit. 2014, p. 6.

8 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Direito e Internet. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 47.
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Como principios juridicos, servirdo de norte para a interpretagdo de outras leis e atos
do Governo e dos particulares. Como esses principios possuem o condao de proteger
0s usuarios, entendemos serem extremamente benéficos aos cidadaos. (...)

Assim sendo, as normas componentes do Marco Civil, além de ndo poderem ser
desrespeitadas, servirdo de auxilio precioso e insubstituivel para a inteligéncia de
outras normas, bem como para desenhar o sistema juridico relativo ao uso da
Internet no Brasil. &

Nesse sentido, ndo se deve perder de vista que, em sendo a liberdade de expresséo o
dispositivo fundamental do Marco Civil, a sua protecdo, ao lado da protecéo a pluralidade de
ideias, é verdadeiro sobreprincipio que, em virtude de sua abrangéncia e importancia, dao

conformidade a interpretacdo dos demais principios norteadores.

A neutralidade talvez seja um dos temas mais polémicos do novo regramento. Quando
dizemos, portanto, que “a internet deve ser neutra”, estamos dizendo que a internet — uma
rede fim a fim (em que os pacotes de dados iniciam num ponto e sdo destinados a outro
ponto) — n&o pode sofrer nenhuma interferéncia indevida no meio do caminho.®” Nas palavras
de Demi Getschko, “Ninguém compactua com a nogdo de que a carta de alguém seja
inspecionada, violada ou alterada por um intermediario, no meio de seu caminho, antes que
ela chegue ao seu destinatario. Ha uma expectativa de sigilo e neutralidade que sempre foi

assumida a priori”.

Da mesma forma, muito embora possa haver situacOes-limite, que ndo serdo aqui
abordadas, também este principio valera para a internet. A definicdo de como e quando se
podera limitar os dados sera excepcional e definidas por 6rgdos competentes, como Anatel e

CGl, por exemplo, observando-se, por 6bvio, necessidades especificas.

Veja-se o0 que o Marco Civil nos fala sobre a neutralidade da rede:

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:
IV - preservacdo e garantia da neutralidade de rede.
Art. 9° O responsavel pela transmissdo, comutacdo ou roteamento tem o dever de

tratar de forma isondmica quaisquer pacotes de dados, sem distingdo por contelido,
origem e destino, servico, terminal ou aplicacéo.

8 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Direito e Internet. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 50.

8 |d. Op. cit. 2014, p. 50-51.

8 GETSCHKO, Demi. As origens do Marco Civil da Internet. In: LEITE, George Salomdo. LEMOS, Ronaldo
(coord.). Marco Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 13.
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Além disso, o conceito de privacidade merece nossa atencdo. Quando o Marco Civil
trata de limitar a guarda de dados e obrigar um minimo de armazenamento pelos provedores
de conexdo e servico, esta na verdade tutelando o acimulo indesejado de dados pessoais do
internauta, evitando-se que o provedor extrapole suas atribuicfes, obtenha e “valha-se de

dados que nada tem a ver com a transac&o especifica que ele executa”8,

Como refere, ainda, I1so Chaitz Scherkerkewitz:

O sistema exige a protecdo e a preservacdao da intimidade e da vida pessoal dos
usuarios da internet, prevendo, com mindcias, a atuacdo que 0s operadores devem
ter para a manutencdo desses objetos.

N&o é um axioma do sistema a preservacao da intimidade e dos acessos da pessoa.
Essa preservacdo é a normal geral, porém, cedera passo em casos de violacdo de
direitos de terceiros ou em caso de interesse publico, devidamente fundamentado.®

Vejamos o que o texto legal nos refere sobre a privacidade:

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:
Il - protecdo da privacidade;

Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas
comunicagdes € condicao para o pleno exercicio do direito de acesso a internet.

Paragrafo Gnico. Sdo nulas de pleno direito as clausulas contratuais que violem o
disposto no caput, tais como aquelas que:

I - impliguem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicacfes privadas, pela
internet; ou

Il - em contrato de adesdo, ndo oferecam como alternativa ao contratante a adogédo
do foro brasileiro para solucéo de controvérsias decorrentes de servigos prestados no
Brasil.

Por fim, vemos que o Marco Civil é um projeto ainda em desenvolvimento e de grande
importancia para 0 nosso pais. Diante das inimeras decisGes judiciais contraditérias — como ja
abordamos anteriormente — e da auséncia de uma legislacdo que tratasse deste assunto de
forma detida e completa, a protecdo de principios quotidianos e a traducdo de outros
principios da Constituicdo Federal para o ambito digital nos aproxima da criacdo de novas
formas tanto de participacao social democréatica quanto de uma Rede mais plural e horizontal.

8 GETSCHKO, Demi. As origens do Marco Civil da Internet. In: LEITE, George Salomdo. LEMQOS, Ronaldo
(coord.). Marco Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 16.

8 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Direito e Internet. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 50.

8 1d. Op. cit. 2014, p. 53.
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Como veremos brevemente a seguir, 0os demais principios acima citados sdo todos
derivados da mencionada protecdo a liberdade de expressdo e, portanto, é a partir da
concepgdo basica de protecdo que o Marco Civil da ao usuario que passaremos a entender de

que forma as relagdes envolvendo os direitos autorais serdo tratadas a partir de entdo.
2.1.2 O regime juridico dos direitos autorais com o advento do Marco Civil da Internet

Sabe-se que a Internet representou uma extraordinaria revolugcdo no processo de
comunicacdo. Segundo Marcel Castells, a Rede:

Is self-generated in content, self-directed in emission, and self-selected in reception
by many that communicate with many. %

E possivel perceber, ja neste ponto do presente estudo, que ha uma tensio natural entre
a privacidade e a liberdade no ambito na internet. Os interesses do usuario estdo em choque
com os interesses das empresas que proveem conexao e transmissdo de dados, bem como em
choque com os detentores de direitos de modo geral. Do mesmo modo, os titulares de Direitos
Autorais pretendem garantir as suas prerrogativas — o que ja foi analisado no capitulo anterior

— intactas frente as novas tecnologias e no mundo digital.

Segundo Manoel J. Pereira dos Santos:

O que os titulares de Direitos Autorais pretendem é que a acdo repressiva se realize
mediante intervencdo no processo de disponibilizacdo e acesso aos recursos da
internet, por intermédio do controle do fluxo de downloads de obras protegidas. O
que esta em discussdo nesse caso &, preliminarmente, se esse controle configura uma
ameaca a liberdade de expressdo na internet e, por outro lado, de que maneira esse
“direito de atengdo” deve ser estabelecido de forma a ndo criar uma “obrigagéo geral
de vigilancia” por parte do provedor.®

Como ja referido anteriormente, a nossa tradicdo de direito autoral brasileira tem
bastante influéncia do modelo francés de valorizacdo da obra autoral como sendo parte
indissociavel da personalidade de seu autor. Isto se contrapBe, ainda que ndo de forma
absoluta, ao modelo norte-americano de copyright e que tem como fundamento o direito de
copia. Isto serd importante para demonstrar de que forma o que havia antes do Marco Civil se

% «(..) é autogerada em termos de conteldo, autodirecionada em termos de emissdo e autosselecionada em
termos de recepcdo, por muitos que se comunicam com muitos”, traducdo livre de Manoel J. Pereira dos Santos
(JABUR, Wilson Pinheiro, SANTOS, Manoel J. Pereira dos (coord.). Direito Autoral. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p. 283. apud CASTELLS, Manuel. Communication, power and conter-power in the network society.
International Journal of Communication, v.1, 2007, p. 248).

91 JABUR, Wilson Pinheiro, SANTOS, Manoel J. Pereira dos (coord.). Direito Autoral. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 288.
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manteve no que tange a responsabilizacdo dos provedores e 0 que de fato mudou com o

advento da nova lei sobre o tema.

Praticamente na mesma ocasido do envio ao Congresso pela Casa Civil do Projeto de

Lei (Anteprojeto do Marco Civil), de autoria do Poder Executivo, o Ministério da Cultura

promovia a revisao da Lei de Direito Autorais. Visando atender aos interesses dos titulares de

direitos autorais, considerou-se, a época, a inser¢do do mesmo mecanismo de remogao na Lei
de Regéncia por meio de um novo art. 105-A, redigido da seguinte forma®:

Os responsaveis pela hospedagem de conteldos na Internet poderdo ser

responsabilizados solidariamente, nos termos do Artigo 105, por danos decorrentes

da colocacdo a disposicdo do publico de obras e fonogramas de terceiros, sem

autorizacdo de seus titulares, se notificados pelo titular ofendido e ndo tomarem as

providencias para, no ambito do seu servico e dentro de prazo razoavel, tonar
indisponivel o contetido apontado como infringente.*

Conforme anteriormente exposto, parece que ha um consenso geral no sentido de que
o provedor de servigos intermediadrios ndo deve ser responsabilizado objetivamente pelo
conteddo ilicito que ndo for objeto de um controle direto por ele, de modo que nédo existiria
um dever de fiscalizacdo ou de monitoramento sobre o que trafega na Rede capaz de

identificar e remover contetdos ilicitos pelos provedores.®*

H4, nesse sentido, o reconhecimento da existéncia de um dever de atencdo por parte do
provedor, ao lado de uma obrigacdo de diligéncia. Se, de um lado, ilicitos como racismo,
pornografia infantil e incitacdo a violéncia sdo infracGes flagrantes, ha outros casos que
exigem uma andlise que podemos dizer seja mais subjetiva por depender de situacGes
especiais e que ndo sdo facilmente caracterizadas. Como ressalta Manoel J. Pereira dos
Santos:

Costuma-se incluir nessa espécie de ilicitos aqueles que atentam contra a

privacidade, a honra e a imagem dos individuos, ou seja, as lesdes aos direitos de
personalidade.

E nesses casos que a defesa da liberdade de expressdo encontra maior eco, ja que se
trata de campo sujeito a possiveis abusos da manifestacdo da critica, da comunicacdo
do pensamento e da difusdo da informacdo. Resulta dessas consideragdes outro
consenso geral: o de que o provedor intermediario ndo pode ter o dever de emitir

92 d. Op. cit. 2014, p. 295.

9 BRASIL. Ministério da Cultura. Anteprojeto da lei de modernizagao da Lei de Direito Autoral. Disponivel
em: <http://www.cultura.gov.br/site/wp-
content/uploads/2011/03/Anteprojeto_Revis%C3%A30_Lei_Direito_Autoral.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2015.

% JABUR, Wilson Pinheiro, SANTOS, Manoel J. Pereira dos (coord.). Direito Autoral. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 302.
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juizos de valor, uma vez que, havendo fundada divida sobre a licitude do conteddo,
cabe ao Judiciério a solucdo da controvérsia.*®

Foram incluidos, ainda, nessa espécie de ilicitos, aqueles cometidos aos direitos
autorais alheios, pois, como ja referimos anteriormente, podemos dizer que também sdo
extensdo da personalidade do autor e, por isso, foram protegidos como tal pelo nosso

ordenamento juridico.

Por conta de dualidade, que coloca a liberdade de expressdo em aparente confronto
com a titularidade de direitos autorais, € que o Marco Civil acabou delegando a resposta para
0 problema aqui debatido a lei especifica de Direito Autoral, deixando, por ora, sem solucado
aparente a questdo da tutela dos direitos autorais na internet no Brasil.

Isto porque, seu artigo 19 (que veremos detalhadamente na sessdo subsequente),
paragrafo segundo, assim dispds:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, 0

provedor de aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente

por danos decorrentes de contedo gerado por terceiros se, apds 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 disposi¢des legais em contrério.

§ 2° A aplicacdo do disposto neste artigo para infracBes a direitos de autor ou a
direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que deverd respeitar a
liberdade de expressdo e demais garantias previstas no art. 50 da Constituicao
Federal.

O Marco Civil da Internet optou pela ndo responsabilizacdo dos provedores de
aplicacdes na internet por atos de terceiros, salvo se notificados judicialmente, diferindo do
que a jurisprudéncia patria havia ja consolidado nos ultimos anos sobre o tema, colocando a
liberdade de expressdo como principio basilar na utilizacdo da Rede, em detrimento de um

maior controle dos conteldos gerados pelos usuarios.

Esta regra, que serd analisada com mais detalhamento a seguir, foi excepcionada em
casos especificos, ja narrados, de ilicitos cometidos em violagédo a intimidade, decorrentes da
divulgacdo de materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado, cuja

previsao esta contida expressamente no art. 21 da lei.

% 1d. Op. cit. 2014, p. 303.
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Quanto as infracdes a direitos autorais, estas ndo foram contempladas no rol taxativo
da lei, tendo sido excepcionadas, porém sem lhes ter sido dada a solugdo. A partir do Marco
Civil, portanto, ndo se sabe qual a regra aplicavel as infracdes a direitos autorais na internet.
Seria aquela aplicada pelos Tribunais brasileiros antes da publicacdo da lei (ou seja, o notice-
and-takedown que segue 0 modelo norte-americano) ou aquela aplicada as demais infragdes,

conforme o art. 19 (ou seja, apenas mediante notificacdo judicial expressa)?

Como a resposta ndo esta diretamente na LDA nem no Marco Civil, o que se fez foi
consignar que a proxima Lei de Direitos Autorais e Direitos Conexos tratara sobre o tema,
conforme consta do artigo 31:

Art. 31. Até a entrada em vigor da lei especifica prevista no § 2o0do art. 19, a
responsabilidade do provedor de aplicagBes de internet por danos decorrentes de
contetdo gerado por terceiros, quando se tratar de infragdo a direitos de autor ou a

direitos conexos, continuard a ser disciplinada pela legislacdo autoral vigente
aplicével na data da entrada em vigor desta Lei.

Veja-se, assim, que apesar de a LDA ndo trazer uma resposta para o problema
especifico aqui abordado, a interpretacdo dada pelos tribunais pode ser considerada o ponto de
partida para aplicarmos o Marco Civil & questdo. Até a entrada em vigor de uma nova lei que
regule o tema, possivelmente seguira sendo o notice-and-takedown aplicado para estes casos.
Veremos a seguir o que mudou com o advento da nova lei para as demais infracGes, fazendo
este paralelo com a liberdade de expressdo em uma posicdo de destaque em nosso

ordenamento.

N&o h& uma certeza quanto a isto e a resposta certamente vird com o tempo, a partir da
interpretacdo pelos tribunais sobre o assunto. Sabemos, contudo, que o legislador nos deixou
uma lacuna textual importante e que néo se pretende resolver de forma simplista e equivocada
por este trabalho. Veremos, isto sim, qual o mecanismo adotado pelo Marco Civil para as
demais infragcOes — e excegdes — cometidas por terceiro na internet e propor, a partir disso, um

modelo possivel de adotarmos provisoriamente.
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2.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PROVEDORES DE INTERNET POR
INFRACOES DE TERCEIROS COM O MARCO CIVIL

A presente secdo destina-se ao exame da nova sistemética adotada pelo Marco Civil da
Internet no que concerne a responsabilidade civil dos provedores de aplicagdo na internet
pelas infracbes cometidas por terceiros. Para tanto, sera inicialmente demonstrado que as
regras insculpidas nos artigos 18 e seguintes da Lei 12.965/2014, em que demonstraremos
qual o modelo adotado pelo legislador para a responsabilizacdo dos provedores, tendo por
base a liberdade de expressdo, além de examinarmos alguns julgados recentes dos tribunais

nacionais sobre o tema, para entendermos a aplicacdo dos principios analisados.

Subsequentemente, serd analisado um modelo de responsabilizagdo dos provedores
por infracdo a direitos autorais de terceiros seguindo-se uma tendéncia de valorizagdo da
liberdade de expressdo — na mesma linha do que pretende o Marco Civil para as demais
infracdes -, ao lado da valorizacdo dos titulares de direitos autorais, por meio de uma proposta

de solugéo conciliadora.

2.2.1 A nova sistematica para responsabilizacdo dos provedores de aplicacdes por atos

de terceiros

Como visto, a Lei n.° 12.965/2014 buscou estabelecer “principios, garantias, direitos e
deveres para o uso da rede no Brasil”, de acordo com a sua prépria epigrafe, e foi pioneira no
sentido de ter resultado do processo de consulta popular realizado por meio da propria
internet. Mesmo antes de chegar ao Congresso Nacional, o tema da responsabilidade civil dos
provedores seria um dos pontos mais debatidos e controvertidos, ao lado da neutralidade da

rede e da protecdo dos dados pessoais.®

Nesse diapasédo, quando o Poder Executivo comegou o0s estudos voltados ao
estabelecimento de um marco regulatério para a Internet no Brasil, o tema da
responsabilidade do provedor pelo conteddo ilicito gerado por terceiros foi objeto de uma

proposta normativa que se inspirou, em grande medida, no procedimento de remocao

% SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Responsabilidade civil dos provedores de acesso e de aplicacédo de
internet: evolucdo jurisprudencial e os impactos da Lei n.° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). In: In:
LEITE, George Salomédo. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 808.
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estabelecido apés o Digital Millenium Copyright Act®’, apresentando no anteprojeto da
referida lei, em seu art. 20, a seguinte disposi¢ao:
O provedor de servico de Internet somente podera ser responsabilizado por danos
decorrentes de contetidos gerados por terceiros se for notificado pelo ofendido e ndo

tomar as providencias para, no ambito do seu servigo e dentro do prazo razoavel,
tornar indisponivel o contetido apontado como infringente.*

Apesar disso, com a evolugéo da discussdo no Senado, esta proposta acabou ndo sendo
levada a cabo, apesar da grande pressdo de alguns grupos institucionais e partidos politicos,
tendo a ideia de que a liberdade do usuario deveria pautar as decisdes, devendo ser

modificado o referido texto legal até chegar-se ao que temos hoje.

Quanto ao regime de responsabilidade civil dos provedores, o Marco Civil diferenciou
o tratamento especifico concedido aos provedores de conexdo daquele conferido aos
provedores de aplicacdes, que vimos anteriormente neste trabalho quando demonstramos que
responsabilizar os provedores de conexdo pelas condutas de seus usuarios € uma pratica nao
admitida pela legislacdo e pelos tribunais, tanto nacionais gquanto estrangeiros, diante da
auséncia de responsabilidade destes por atos de terceiros, na medida em que a conexao a
internet ndo parece ser a causa direta ou imediata de qualquer dano sofrido pela eventual

vitima, ao contrario, ¢ 0 comportamento do usuario que gera o ato ilicito neste caso.*

Essa orientacdo foi repercutida pela nova lei em seu artigo 18, isentando, assim, 0s
provedores de conexao de responsabilizacdo pelos atos dos usuarios:

Art. 18. O provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado civilmente por
danos decorrentes de conteido gerado por terceiros.

Como ndo ha responsabilizacdo dos provedores de conexdo por atos de terceiros,
nosso estudo esteve focado nos provedores de aplicacfes de internet, cuja redacao do artigo
19 do Marco Civil nos permitira melhor analisar 0 seu mecanismo:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, 0
provedor de aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente

71d. Op. cit. 2014, p. 294.

% BRASIL. Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica. Marco Civil da Internet: Minuta do
Anteprojeto de Lei para Debate Colaborativo. Disponivel em: http://culturadigital.br/marcocivil/debate/. Acesso
em: 22 nov. 2015.

9 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Responsabilidade civil dos provedores de acesso e de aplicagdo de
internet: evolucdo jurisprudencial e os impactos da Lei n.° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). In: In:
LEITE, George Salomédo. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 808.

% 1d. Op. cit. 2014, p. 294.
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por danos decorrentes de conteido gerado por terceiros se, apds ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu
servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contelido apontado como
infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrério.

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput deverd conter, sob pena de nulidade,
identificacdo clara e especifica do contelido apontado como infringente, que permita
a localizacédo inequivoca do material.

8 2° A aplicacdo do disposto neste artigo para infragbes a direitos de autor ou a
direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que devera respeitar a
liberdade de expressdo e demais garantias previstas no art. 50 da Constituicao
Federal.

§ 3° As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de conteidos
disponibilizados na internet relacionados a honra, a reputacdo ou a direitos de
personalidade, bem como sobre a indisponibilizagdo desses contelidos por
provedores de aplicacBes de internet, poderdo ser apresentadas perante os juizados
especiais.

8§ 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 30, podera antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova
inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade na disponibilizacdo do
contedo na internet, desde que presentes os requisitos de verossimilhanca da
alegacdo do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

A partir da leitura do referido dispositivo, percebe-se que o Marco Civil afirma o
entendimento pela responsabilidade subjetiva dos provedores, em outras palavras, ele afasta a
responsabilidade objetiva, pela simples exibi¢do de conteudo danosos, seja com base na teoria

do risco, seja por causa de defeito na prestagdo do servico.%

Por outro lado, no entanto, afirma Carlos Affonso Pereira de Souza que:

Se 0 Marco Civil aponta no sentido da responsabilidade subjetiva, 0 mesmo também
se divorcia do entendimento de que os provedores deveriam ser responsabilizados
se, uma vez tornados cientes do conteldo reputadamente ilicito, ndo tomam
providencias para a sua remocdo. Aqui reside talvez uma as mais acesas
controvérsias da Lei, j& que o Marco Civil apenas considera que os provedores
poderiam ser responsabilizados se ndo cumprissem ordem judicial para a retirada do
contelido. 10

Veja-se que, ndo por acaso, a discussdo gira em torno do modelo aplicavel para a
remocao de conteldo ilicitos de terceiros pelos provedores de aplicacBes. Como vimos ao
longo do presente trabalho, a construgéo jurisprudencial brasileira esteve por muito tempo
alinhada ao sistema de notice-and-takedown e, agora, o Marco Civil apresenta uma nova

100 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Responsabilidade civil dos provedores de acesso e de aplicagédo de
internet: evolucdo jurisprudencial e os impactos da Lei n.° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). In:
LEITE, George Salomédo. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 810.
101 |d. Op. cit. 2014, p. 810.



50

maneira de encarar esta situacdo, a partir do reconhecimento de que a livre manifestacdo do

pensamento e da expressdo estariam acima de qualquer coisa.

Uma das criticas desse novo modelo residiria na afirmacdo de que o Marco Civil
apenas permitiria a remocdo de conteido mediante ordem judicial, que ndo parece ser o
entendimento correto sobre o texto legal, uma vez que estamos diante, em verdade, de uma
salvaguarda dos provedores, pois somente poderdo ser responsabilizados se ndo cumprirem
uma ordem judicial para a retirada de material ofensivo. Observe-se que isso ndo impede que
0s provedores determinem requisitos proprios — como em seus termos de uso e politicas de
privacidade, por exemplo — para a remocdo de conteldo e atendam as notificacdes enviadas

pelas supostas vitimas de danos decorrentes dos materiais publicados.*%

E importante frisar, ainda, que a adocdo dessa medida tem por objeto o combate a
chamada “inddstria das notificacfes” para a remoc¢do de contetdos, em que o Marco Civil
assumiria um papel de defesa da liberdade de expressdo e garantidor da imunidade aos
provedores, uma vez que os desincumbiria da tarefa de fazer um prévio juizo sobre os

contetidos publicados por seus Usuarios.

Nesse sentido, ressaltou André Zonaro Giacchetta ao analisar o texto do Anteprojeto
do Marco Civil no Congresso:
O texto do projeto de lei [do Marco Civil] claramente privilegia a garantia de
direitos dos usudrios da internet, em lugar de restringir as suas liberdades. Trata-se
de uma norma formatada para o usuario de boa-fé. Ha evidente opcéo pela garantia

da livre manifestacdo do pensamento e da expressdo, assim como da privacidade dos
usuarios da internet e da protecdo dos dados pessoais. %

O que vemos, portanto, é o reconhecimento pelo Marco Civil de que é o Judiciario a
instancia legitima para decidir as questdes atinentes aos conteudos ilicitamente publicados na

internet, ndo condicionando a parte interessada a ingressar com uma agao judicial para retirar

102 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Responsabilidade civil dos provedores de acesso e de aplicagédo de
internet: evolugdo jurisprudencial e os impactos da Lei n.° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). In:
LEITE, George Salomao. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 810.
103 André Zonaro Giacchetta. A responsabilidade civil dos provedores de servicos de internet e o anteprojeto
de reforma da Lei n.° 9.610/98 (“Lei de Direitos Autorais™). Revista da Associacdo Brasileira da Propriedade
Intelectual, n® 117, mar./abr. 2012, p. 9. apud SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Responsabilidade civil dos
provedores de acesso e de aplicacdo de internet: evolugdo jurisprudencial e os impactos da Lei n.°
12.965/2014 (Marco Civil da Internet). In: In: LEITE, George Salomdo. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco
Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 810.
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0 conteudo ofensivo do ar, apenas direcionando o equacionamento de uma possivel

divergéncia entre a vitima e o provedor para o Poder Judiciério.*%

Pode-se dizer que sera configurada a culpa dos provedores de acesso e de
armazenamento se nao retirarem do ar, ap6s devidamente informados, contetdos ilicitos ou
nocivos. A acdo dos provedores devera ser agil e rapida, podendo responder pela demora nas

providencias adotadas®®

Sendo assim, o Marco Civil faz uma opgdo pelo entendimento de que a
responsabilidade dos provedores de aplicacdes na internet é subjetiva, estando de acordo com
a jurisprudéncia consolidada do Egrégio Superior Tribunal de Justica. Porém, dentro desse
entendimento pela responsabilidade subjetiva, ha particularidades essenciais ao desempenho
das funcgdes dos agentes na internet e, nesse particular, o Marco Civil se distancia da linha
adotada pelas Cortes Superiores e determina a responsabilidade dos provedores ndo mais pela
ciéncia inequivoca gerada pela notificacdo da suposta vitima, mas sim pelo descumprimento

de uma ordem judicial.%®

Muito embora esta seja a regra para a responsabilizacdo dos provedores (de
aplicacdes) dentro da lei, ha duas importantes excecdes a este regime expressas no caput do
artigo 19 — esta sobre direitos autorais e que ja abordamos brevemente no subcapitulo anterior

— e outra no artigo 21, que veremos a seguir.

Antes de mais nada, analisemos o que dispde o texto legal:

Art. 21. O provedor de aplica¢des de internet que disponibilize contetdo gerado por
terceiros serd responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade
decorrente da divulgacdo, sem autorizacdo de seus participantes, de imagens, de
videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater
privado quando, ap6s o recebimento de notificacdo pelo participante ou seu
representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no &mbito e nos limites
técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo desse contetdo.

Paragrafo Unico. A notificagdo prevista no caput deverd conter, sob pena de
nulidade, elementos que permitam a identificagdo especifica do material apontado
como violador da intimidade do participante e a verificacdo da legitimidade para
apresentacdo do pedido.

1041d. Op. cit. 2014, p. 811.

105 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Direito e Internet. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 166.
106 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Responsabilidade civil dos provedores de acesso e de aplicacdo de
internet: evolucdo jurisprudencial e os impactos da Lei n.° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). In:
LEITE, George Salomédo. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 812.
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O regime especial detalhado no art. 21 da referida lei € para os casos de
disponibilizagdo de contetdos que sdo denominados de “pornografia de vinganc¢a”, sendo
decorrentes de uma demanda presente no Poder Legislativo para proteger situacdes reiteradas

de disponibilizagdo de contetidos de natureza intima divulgada na Rede. 1%

Aqui, valera a regra que ja foi amplamente estudada sobre a aplicacdo de notice-and-
takedown, em que, por meio de uma série de condicionantes, foi delimitado que estes casos
diferem dos demais previstos no art. 19, pois sdo mais sensiveis e mais facilmente detectados,
de modo que o provedor devera ser diligente, quando tomar ciéncia do ilicito, para remogéo e

suspensdo do conteudo disponibilizado.

A partir disso, podemos analisar que, apesar de recente, 0 Marco Civil ja esta sendo
utilizado para fundamentar algumas decisdes judiciais nos tribunais estaduais, demonstrando,
em primeiro lugar, que ha critérios que ndo foram modificados em sua esséncia com o
advento da nova lei e ha, por outro lado, critérios que de fato forma alterados pelo Marco

Civil para a questao da responsabilidade, sendo vejamos:

Indenizacdo por danos morais — Internet — Ofensas proferidas, sob o anonimato, em
um "blog" de noticias, atribuindo ao demandante o cometimento de atos de pedofilia
— Ré que, mesmo depois de notificada a excluir todas as paginas ofensivas, permitiu
que fossem mantidas algumas delas - Aplicacdo das normas do Cédigo de Defesa do
Consumidor — Inexisténcia do dever de fiscalizagdo prévia do contetdo publicado
por terceiros — Invocagdo, entretanto, da teoria do "notice and takedown", que j&
vinha sendo adotada pela jurisprudéncia pétria — Precedentes do Colendo Superior
Tribunal de Justica - Danos morais configurados — Quantum indenizatério mantido
- Recurso desprovido. %

OBRIGACAO DE FAZER. Facebook. Insurgéncia contra decisdo que concedeu
antecipacdo de tutela. Reforma. Impossibilidade do cumprimento de decisdo sem a
indicacdo clara, especifica e inequivoca do contetdo. Artigo 19, §1° do Marco Civil
da Internet. Impossibilidade, ainda, de prévio monitoramento. Precedentes. Recurso
provido.1%®

ACAO  COMINATORIA  C/C  INDENIZACAO.  PROCEDENCIA.
MANUTENCAO. FACEBOOK. PROVEDOR DE  HOSPEDAGEM.
LEGITIMIDADE PASSIVA. RESPONSABILIDADE. RECUSA
INJUSTIFICADA DE ATENDIMENTO A NOTIFICAGAO EXTRAJUDICIAL.
EXCLUSAO DOS PERFIS FALSOS E REMOGAO DE CONTEUDO ILICITO.
DANOS MORAIS CONFIGURADOS. DEVER DE INDENIZAR. ONUS DA
SUCUMBENCIA. PRINCIPIO DA CAUSALIDADE. APELACAO DA RE NAO

197 1d. Op. cit. 2014, p. 814.

108 Apelacdo Civel n.° 0027189-08.2011.8.26.0344, Relator(a): A.C. Mathias Coltro; Comarca: Marilia; Orgéo
julgador: 58 Camara de Direito Privado; Data do julgamento: 14/10/2015; Data de registro: 20/10/2015.

109 Agravo de Instrumento n.° 2008800-61.2015.8.26.0000, Relator(a): Carlos Alberto de Salles; Comarca:
Serrana; Orgdo julgador: 32 Camara de Direito Privado; Data do julgamento: 11/03/2015; Data de registro:
12/03/2015.
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PROVIDA. 1. Sentenga que julgou procedentes os pedidos, para condenar a ré a
remocdo dos perfis falsos criados na rede social "Facebook", ao fornecimento de
dados que permitam a identificacdo dos usudrios, e ao pagamento de indenizagéo por
danos morais no valor de R$ 10.000,00 para cada um dos autores (pessoa fisica e
juridica). Manutencdo. 2. Legitimidade passiva da ré. Empresa responsavel pela rede
social ("facebook™) no Brasil. Grupo econémico. Inviabilidade no cumprimento das
medidas ndo verificada. 3. O provedor de hospedagem ndo tem responsabilidade
pelo prévio controle das informacdes divulgadas pelos usuarios. 4. Todavia, tem o
dever de agir pautado pela boa-fé objetiva, principio que imp&e o cuidado de, tdo
logo ciente da existéncia de conteddo ilicito, providenciar a sua remogdo e
disponibilizar os dados dos usuarios responsaveis. Precedentes, antes mesmo do
advento da Lei n° 12.965/14 (Marco Civil da Internet). 5. Inércia da ré/apelante.
Resposta a notificacdo extrajudicial enviada pelos autores, em que se limitou a
informar a responsabilidade de empresas situadas no estrangeiro (Estados Unidos e
Irlanda), para a adocdo das medidas postuladas. 6. Resisténcia injustificada no curso
da demanda. Evidente descaso por parte da recorrente. 7. Conduta que acarreta em
abalo moral dos autores, e 0 dever de indenizar. Quantum indenizatorio (R$
10.000,00 para cada um dos litisconsortes ativos). Manutencéo. Quantia suficiente
para atuar como fator sancionatério a conduta do réu, e que atende a funcédo
satisfatoria da compensacdo extrapatrimonial, sem implicar em enriquecimento
ilicito, considerando a inexisténcia de apelacio dos autores. 8. Onus da sucumbéncia
com a ré. Principio da causalidade. 9. Apelacéo da ré nio provida.*°

OBRIGACAO DE FAZER - Insurgéncia da autora para que a ré remova os blogs
que conteriam matérias ofensivas a imagem da marca "Havaianas" e forneca os IP's
e dados que sirvam para individualizar seus criadores - Possibilidade - Paginas que
teriam associado a marca de propriedade da autora a praticas de sadomasoquismo e
de podolatria - Remocao de canal do youtube - Desnecessidade - Canal que deve ser
mantido ativo - Denominagdo "HavaianasBR" que deve ser destinada para 0 uso da
apelante, tal como ja o faz com "havaianasUSA - Simples alteracdo do nome de
usuario que se mostra mais apropriado no caso em testilha - Conteldo que ndo
ofende a reputacdo da marca.

DESCUMPRIMENTO JUDICIAL - N&o ocorréncia - Autora que teve satisfeito o
pleito que trouxe & apreciagdo do Poder Judiciario - Liminar cumprida - Prazo do art.
185, do CPC que foi respeitado - Indenizagdo - Ndo cabimento. DANO MORAL -
Servigo prestado pela ré que consiste em hospedar paginas pessoais criadas pelos
usuarios - Vedacdo a censura prévia - Responsabilidade do provedor de hospedagem
ndo caracterizada - Auséncia de controle do contelido ou monitoramento preventivo
do material divulgado - Precedentes jurisprudenciais - Recurso da autora
parcialmente provido para determinar a ré a remog¢do permanente dos blogs
informando, ainda, o IP dos usuérios das respectivas contas com vistas a
individualizacdo dos seus responsaveis. Assim, também, da-se parcial provimento ao
recurso da ré, para manter ativo o canal do usuario "Fabricio Metzker",
providenciando-se, para o canal, a mesma denominacdo dada ao seu nome de
usuario. Repartido o 6nus da sucumbéncia. !

Nao foram localizadas, até 0 momento em que este trabalho foi concluido, decisdes
relativas a responsabilidade de provedores de aplicacdes de internet por infracfes de terceiros
a direitos autorais, motivo pelo qual ainda ndo h& parametro para compararmos o

entendimento das Cortes nacionais sobre o tema.

110 Apelagdo Civel n.° 1011878-42.2013.8.26.0100, Relator(a): Alexandre Lazzarini; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo
julgador: 92 Camara de Direito Privado; Data do julgamento: 25/08/2015; Data de registro: 25/08/2015.
11 Apelagdo Civel n.° 1066277-21.2013.8.26.0100, Relator(a): Mendes Pereira; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo
julgador: 72 Camara de Direito Privado; Data do julgamento: 16/09/2015; Data de registro: 02/10/2015.
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Vale referir, no entanto, que a excecao relativa aos direitos autorais foi decorrente de
uma demanda constante em especial de empresas de radio e televisdo, que se organizaram
para impedir que o Marco Civil modificasse a préatica até entdo estabelecida de envio de
notificacbes para os provedores para a remocdo de contetdo autoral disponibilizado sem

autorizago.!!?

Pode-se dizer que a parte final do dispositivo do art. 19 é bastante reveladora, uma vez
que uma das orientacdes do processo de reforme que mencionamos da LDA é construir um
espaco de tutela desses direitos em ponderacdo com os demais direitos fundamentais, como a

liberdade de expressdo e 0 acesso ao conhecimento, a fim de se evitar abusos desse direito.

O Marco Civil, ao abordar esse tema, ainda que ndo reconhecendo este ou aquele
posicionamento, ja nos adianta uma das diretrizes que certamente ird pautar a reforma da Lei
de Direitos Autorais, indicando uma condicionante interpretativa e para aplicacao de qualquer

que seja a solugdo a ser adotada na lei especifica sobre o tema.*3
2.2.2 Solucéo hibrida: regime proprio para cada infracéo

Apo6s mais de uma década de decisdes judicias sobre a responsabilidade civil dos
provedores na internet, o0 Marco Civil da Internet aponta para uma tentativa de regulacéo que

pretende ponderar os interesses envolvidos nesse extenso debate. 14

Né&o se pretende aqui decretar qual o posicionamento melhor ou tentar estabelecer qual
0 modelo principioldgico mais correto para ser aplicado no caso concreto, tampouco definir
uma teoria que tenha por objeto resolver a questdo abordada, porque isso seria, a0 mesmo
tempo impraticavel e ineficaz do ponto de vista metodoldgico e pouco util para o estudo deste

tema.

Como ndo foi encontrado diretamente na doutrina nacional as respostas diretas para a
questdo formulada e ndo ha jurisprudéncia consistente apds o advento do Marco Civil, capaz

de explicar qual serd daqui para a frente a posi¢cdo dominante quanto ao sopesamento dos

112 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Responsabilidade civil dos provedores de acesso e de aplicagédo de
internet: evolucdo jurisprudencial e os impactos da Lei n.° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). In:
LEITE, George Salomédo. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 813.
113 1d. Op. cit. 2014, p. 813.

114 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Responsabilidade civil dos provedores de acesso e de aplicacdo de
internet: evolucdo jurisprudencial e os impactos da Lei n.° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). In:
LEITE, George Salomdo. LEMOS, Ronaldo (coord.). Marco Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 813.
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direitos autorais em comparacdo a liberdade de expressdo, procuramos identificar uma forma

de resolver, ainda que parcialmente, o problema apontado.

A solucdo é hibrida porque estabelece que o notice-and-takedown podera ser utilizado
(como ja vem sendo para estes casos de infracdo a direitos autorais na internet pelos usuarios),
como também ndo devera ser utilizado para determinados outros casos, em que prevalecera o
entendimento que o Marco Civil estabeleceu de prevaléncia da liberdade e da ndo
responsabilizacdo dos provedores salvo se notificados judicialmente.

Esta sugestdo leva em consideracdo que o Direito Autoral, como visto anteriormente,
possui uma faceta chamada de “direito moral do autor” e outra chamada de patrimonial. Os
titulares de direitos autorais, portanto, recebem uma dupla protecéo, sendo que aquela ligada a

sua moral € entendida até mesmo como a propria extensdo da sua personalidade.

Nesse sentido, por que deveriamos estabelecer uma resposta una para uma questdo que
apresenta diferentes versfes? Entendemos que nao ha necessidade de optarmos por uma ou
outra teoria ou modelo de responsabilidade quando tratamos dos direitos autorais na internet.
Poderiamos, como ora demonstramos, utilizar ambos os institutos desenvolvidos pela doutrina
e jurisprudéncia para proteger usuarios, provedores e titulares de direitos autorais no ambito
da Rede.

Mas de que forma isto poderia ocorrer? A resposta, frisamos, ndo é simples, pois o

problema também néo o é.

Para 0s casos em que os titulares de direitos autorais percebessem violagao a direitos
seus de ordem patrimonial, como o download ilegal de mdusicas, obras literarias, etc na
internet, deveriam requisitar em juizo a remocdo do contetdo pelo provedor de aplicacdo
respectivo, uma vez que o conteldo em questdo ndo ofende seus direitos morais, mas tao
somente Ihes causa prejuizos de ordem material. Estes casos, em que estamos diante apenas
de infracOes a direitos patrimoniais dos autores (ou titulares de direitos patrimoniais de autor),
ndo ensejaria a aplicacdo da teoria do notice-and-takedown, pois esta esta resguardada para 0s

casos mais sérios e que permitem imediata retirada de contetdos sem preévio juizo de valor.

Em outras palavras, contetdos que atingem somente a esfera patrimonial do direito de

autor poderiam ser removidos pelos provedores se constatarem que vao de encontro aos seus
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termos de uso e de privacidade, porém somente seriam responsabilizados se deixassem de ser

diligentes desrespeitando, assim, uma ordem judicial especifica para tal.

De outro lado, no que tange aos direitos morais do autor, estes sim estariam
encaixados no rol de exce¢des do Marco Civil, devendo ser respeitados com 0 maximo zelo
pelos titulares, pelo poder publico e, consequentemente, pelos provedores. Dessa forma, se
estivéssemos diante de obras autorais sem indicacdo de autoria, por exemplo, ou
escancaradamente modificadas sem autorizagéo pelos titulares, deveriam os provedores serem
responsabilizados se ndo retirassem tais conteldos ap0s a ciéncia inequivoca pelos seus

titulares acerca do ilicito.

Por certo entendemos a dificuldade de implementacdo desse sistema, pois ndo é tao
simples identificarmos quando ha um ou outro direito envolvido e, sabemos que os autores
poderdo tentar criar meios de sempre identificarem danos morais em suas obras, ensejando
assim a aplicacdo do instituto a eles mais benéfico. Porém ndo podemos deixar de reconhecer
gue esta € apenas uma sugestdo, que podera ser ampliada e, quem sabe, vir a corresponder a
I6gica desta era de inovacdo e criagdo.

O que ndo se pode deixar de referir € que o Marco Civil trouxe grandes conquistas aos
usuarios e inegavelmente tem se mostrado como um marco regulatorio importantissimo para o
uso da internet no Brasil. A liberdade de expressdo é o fundamento mais importante e que
representa esta conquista, por isso havera de ser atualizada a Lei de Direitos Autorais a partir

dessa concepgéo.

O modelo proposto leva em consideracdo estas conquistas e pretende aproximar a
interpretacdo que vem sendo dada para a responsabilidade dos provedores de aplicacdes de
internet por atos de terceiro aqueles atos que infringem direitos autorais, a0 mesmo tempo que
ndo deixa de prezar pelo incentivo a criacdo e a protecdo dos autores, defendendo as suas

garantias sem deixar de adapta-las ao cenario atual.

Oportunamente, nos valeremos das lucidas palavras de Demi Getschko, ao mencionar
os desafios que a internet certamente vem nos trazendo e do modo como nos comportamos
frente a eles:

Ulisses, em sua jornada de volta ao lar, passou ao largo da ilha das sereias cujo canto
era tentacdo irresistivel. Por isso colocou cera nos ouvidos de toda a tripulacgéo e,
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ndo querendo privar-se de ouvir, fez-se amarrar a0 mastro para nio perder-se. E
belissimo o canto da tecnologia e, claro, ndo queremos nem que nos coloquem cera
nos ouvidos, nem que nos amarrem a um poste. Conseguiremos ouvi-lo sem
rendermo-nos a ele?

Veja-se, é preciso compreender a construcdo e a evolucdo dos direitos fundamentais
para entendermos a importancia que o Marco Civil tem em nossa sociedade. J4 ndo ha mais
lugar para intolerancia na Rede e precisamos cada vez mais entender o nosso papel nessa

construgéo.
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CONCLUSOES

Analisados os fundamentos dos Direitos Autorais sob o aspecto da evolucgéo
tecnologica, percebemos que a protecdo aos direitos de autor em nosso ordenamento
transcende o tempo e o espaco, de modo que permanecem valorizados 0s principios que
relacionam tais direitos a prdpria personalidade do autor. A influéncia francesa da concepcéo
autoral no Brasil promoveu uma valorizacdo importante das obras nacionais, porém a
problematica da responsabilidade no ambito da internet parece que acabou de certo modo

adormecida.

A teoria de responsabilizacdo dos provedores de aplicagdes de internet para atos de
terceiros que se desenvolveu nos tribunais nacionais, notadamente pela consolidacdo do
entendimento do Superior Tribunal de Justica, balizou os interesses da sociedade e,
principalmente, dos usuarios vitimas de abusos na internet, de modo que a partir do sistema de
notice-and-takedown norte-americano passou a entender que a mera notificacdo dos
provedores seria suficiente para configurar sua responsabilidade quando néo retirassem do ar

o conteudo dito infrator.

Constata-se, no entanto, que a doutrina vem rompendo com a visao tradicional do
instituto, passando a inclinar-se a outras teorias, de modo que a visdo cléssica de direito de
autor, bem como da responsabilidade nos meios eletrbnicos, j& ndo mais basta como
prerrogativa para limitar-se os direitos de liberdade e privacidade na internet. A Rede nédo é
mais sequer vista como “terra sem lei” e 0 que se procura agora é entender qual o melhor

método aplicado para cada situacdo na internet.

E com base nessa releitura dos institutos que se mostra possivel identificar a
importancia do Marco Civil da Internet para a sociedade brasileira e, por que ndo, mundial. O
marco regulatorio da internet representa o avanco do espirito da liberdade que permeia a rede
e que, parece-nos, foi, durante algum tempo, sido esquecido por muitos. O estudo
aprofundado das mudancas introduzidas pela nova lei e, principalmente, dos motivos que
levaram a discussdo aos patamares alcancados, nos permite identificar melhor qual a direcéo

estamos tomando quando pensamos em regulacéo e liberdade dos usuarios no Brasil.
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Ademais, também é possivel constatar que os fundamentos do Marco Civil refletem
ndo s6 a vontade de um legislador que normalmente é distante da sociedade, mas, pelo
contrério, representa 0 que a sociedade mais anseia quando se trata da sua liberdade. A
regulacao da “vida civil virtual” € um passo importante na constru¢do de uma série de outros

direitos e da melhor compreensdo do nosso papel nessa caminhada.

Outrossim, entendemos que a legislacdo existente d& ao autor as ferramentas/garantias
necessarias para a protecao de seus direitos e, € a partir de um maior conhecimento dos meios
técnicos existentes para a identificacdo daqueles que cometem a infracdo por meio da internet,
como também dos meios técnicos para possibilitar e facilitar a aquisicdo pelos usuarios
interessados de obras pela internet, que poderemos adequar as nuances de um sistema tao
protetivo como € o nosso de direitos autorais a este tdo liberal que é o do Marco Civil.

Somente por meio de disponibilizacdo e popularizacdo dos recursos existentes que
possibilitam a divulgacdo de trabalhos, aquisicdo de obras e identificacdo dos interessados,

pela internet, haverd um aumento do acesso a informacgao.

A responsabilizacdo dos provedores ndo precisa passar necessariamente pelo
descumprimento de ordem judicial, mas entendemos que ha aspectos de direito autoral,
notadamente questbes meramente materiais, que também ndo deveriam ensejar do provedor

diligéncia “sobrehumana” e que nao pudesse ficar a cargo do Poder Judiciario.

Certamente ndo sera de um dia para o outro que mudardo os antigos dogmas e que se
fard justica, porque nédo € assim que funciona a vida e nédo seria diferente no mundo digital. A
resposta para o problema-maior aqui colocado também ndo sera respondida facilmente,

porque 0s interesses sdo muitos e as solugdes, até aqui, nem tantas.

A responsabilidade dos provedores de aplicagdes na internet jA ndo € mais entendida
como antes. Os tribunais precisaréo internalizar os conceitos que o Marco Civil nos trouxe e
ndo sera a curto prazo que isto sera efetivado. Além disso, com a liberdade de expressdo como
expoente maximo dessas conquistas, hdo de ser revistos alguns posicionamentos no que
concerne a relacdo dos usudrios com o direito autoral dos titulares. Isto, por si s, ja
representa um enorme desafio, a medida que as forcas de cada lado deste cabo de guerra tem

seus préprios interesses e nem sempre se coadunam com o interesse maior da sociedade.
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Cabera a nos, estudiosos do Direito, entendermos como conciliar tais interesses e
impedir que um se sobreponha ao outro, porém certamente, para isso, sera necessario ter por

base o0 mesmo fundamento.

Para que os interesses comuns prevalecam sobre os particulares, ambos os lados
deverdo abrir mdo em alguma medida de interesses proprios. A internet é feita dessa
colaboracéo e ja ndo h& mais espaco para intolerancia e autoritarismos. O momento agora é da
democracia digital e, por mais dificil que isto possa parecer, os reflexos dessa nova tendéncia

serdo sentidos em todos os niveis da sociedade, em maior ou menor grau.
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