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RESUMO

OBJETIVO: Analisar a possibilidade de responsabilizacéo civil do provedor de aplicacGes de
internet por danos decorrentes de violacdo de direitos autorais no compartilhamento de
contetido. METODO: Trata-se de pesquisa exploratdria e de abordagem qualitativa; quanto ao
procedimento, classificada como uma coleta de dados bibliogréfica, baseada na doutrina; e
documental, a partir da legislacio e das decisdes judiciais. RESULTADOS: A
responsabilidade civil surge na medida em que o dever juridico de ndo causar dano a outrem é
violado, resultando consequentemente na pratica do ato ilicito. Desse modo, surge ao agente
causador, o dever de reparar ou ressarcir o dano. Nesse sentido, a responsabilidade civil podera
ser subjetiva, sendo necessaria a verificacdo de culpa ou dolo do agente; ou objetiva, quando a
sua caracterizacdo independe de culpa, tendo em vista 0s casos previstos em lei ou a atividade
risco exercida pelo agente. Os Direitos Autorais, por sua vez, asseguram a protecdo legal as
obras intelectuais, e ainda regulam o direito de autor e os que lhe conexos. Assim, sobre uma
obra intelectual incidem direitos patrimoniais e morais do autor. Entretanto, ndo ha dispositivos
especificos que regulem a responsabilidade civil do provedor de aplicacGes de internet nos
casos de violacdo de direitos autorais, seja na prépria Lei de Direitos Autorais ou no Marco
Civil de Internet. CONCLUSAO: Tendo vista a falta de previsio especifica de
responsabilidade civil do provedor de aplicacfes de internet nos casos envolvendo violacéo de
direitos autorais, a Lei de Direitos Autorais aponta para a sua responsabilidade objetiva,
independente de culpa, respondendo solidariamente com o contrafator. Porém, as decisdes
judiciais majoritarias afastam a responsabilidade objetiva, verificando culpa ou dolo no caso
concreto. Estabelecem assim, a sua responsabilidade solidaria nos casos de omissdo a
notificacdo judicial ou manifestacdo no sentido de ndo promover a retirada de contetdo do meio

em que esta inserido.

Palavras chave: Direitos Autorais. Responsabilidade. Internet.



ABSTRACT

The main objective of this undergraduate thesis is to analyze the possibility of civil
liability of the internet application provider for damages arising from copyright infringement in
the sharing of content. METHOD: For this purpose, exploratory research was used with a
qualitative approach; as to the procedure, it's a bibliographic data collection, based on doctrine;
and documentary, based on legislation and court decisions. RESULTS: Civil liability arises
insofar as the legal duty not to cause harm to others is violated, consequently taking to the
practice of the unlawful act. Thus, the causative agent has the duty to repair or indemnify the
damage. That way, civil liability could be subjetctive, being needed to verify the agent's guilt
or intent; or objective, when its characterization does not depend on guilt, in view of the cases
provided by the law or the risky activity performed by the agent. Copyright, in turn, ensures
legal protection for intellectual works, and also regulates author's rights and the neighbouring
rights. Thus, the author's patrimonial and moral rights apply to an intellectual work. However,
there are no specific provisions that regulate the civil liability of the internet application
provider in cases of copyright infringement, whether in the Copyright Law itself or in the Marco
Civil de Internet. CONCLUSION: In view of the lack of provision for specific civil liability of
the internet provider in cases of copyright infringement, the Copyrights Law provid for
objective liability, regardless of guilt, jointly with the infringer. However, most court decisions
rule out strict liability by verifying guilt or intent in the specific case. Thus, they establish their
joint liability in cases of failure to notify the court or their manifestation so as not to promote

the removal of the content of the medium in which it is inserted.

Keywords: 1. Copyrights Law 2. Liability 3. Internet
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1 INTRODUCAO
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Essa monografia trata da responsabilidade civil do provedor de aplicacfes de internet

por danos decorrentes de violacao de direitos autorais no compartilhamento de conteddo.

O instituto da responsabilidade civil regula as relagdes em que se constata a violagao
de um dever juridico, por conta de ato humano, seja licito ou ilicito, que cause danos a
terceiros (CAVALIERI FILHO, 2012). O referido instituto tem duas correntes de origem
distintas. A contratual, em que ha um contrato inter partes, o agente e a vitima; e a
extracontratual, em que ndo ha um contrato entre ambas as partes, porém o ato realizado pelo
agente resulta num descumprimento do dever legal, haja vista o desencadeamento de
prejuizo a vitima pelo cometimento de ato ilicito (TARTUCE, 2018). O ato ilicito,
basicamente representa o elemento a ser praticado contrario a lei, pelo agente responsavel,
sendo acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, que o leva a violar direito,
bem como causar dano a outrem, nos termos do art. 186, do Cddigo Civil (BRASIL, 2002).

A responsabilidade subjetiva, a regra geral, € formada pelos elementos da conduta,
nexo causal, dano e culpa. Ja a responsabilidade objetiva, é formada pelos mesmos elementos
da responsabilidade subjetiva, porém o elemento culpa, neste caso, € substituido pelo
elemento risco (TARTUCE, 2018). Ainda na responsabilidade civil subjetiva, havendo a
incidéncia de culpa ou dolo, o agente causador do ato ilicito tem de indenizar a vitima, isso
se a sua responsabilidade, no caso em questdo, se consumar. J& no caso da responsabilidade
objetiva, se ficar caracterizado o nexo causal do ato praticado, é necessaria a reparacdo do
dano, pois o seu enquadramento independe de culpa do agente (art. 927, paragrafo Unico,
CC) (BRASIL, 2002).

Assim sendo, o individuo, ao passo que viola o bem juridico de outrem, possui 0
dever de repara-lo, na medida em que o seu dever originario para com toda a sociedade
consiste em ndo causar dano a nenhum sujeito, e se assim o fizer, cria-se um dever juridico
sucessivo, que é consumado na reparacdo do dano causado pelo préprio agente responsavel.
Isto é, a obrigacdo de indenizar (art. 927, CC) (BRASIL, 2002).

O dano causado pode incidir em prejuizos de ordem material e moral. Os danos
morais estdo relacionados aos danos de direitos da personalidade da vitima (TARTUCE,
2018), como a liberdade, imagem, honra etc., de modo que a contraprestacdo seria 0
equivalente a uma compensacao pelos males suportados por ela, ndo havendo finalidade de

acréscimo patrimonial. Por outro lado, os danos materiais sdo dotados de um viés



patrimonial, na medida em que se caracterizam pelo dano causado a determinado bem
juridico. Assim sendo, podem ser divididos em dois grupos, os danos emergentes e o0s lucros
cessantes. Os danos emergentes consistem no prejuizo mediato ou imediato, que represente
uma afetacdo no patriménio da vitima, de modo a reduzi-lo (GAGLIANO; PAMPLONA,
2012). Também hé a esfera dos lucros cessantes, ou seja, 0s valores que ndo serdo auferidos
pela vitima, em razdo da conduta ilicita realizada pelo agente (art. 402, CC) (BRASIL, 2002).

Tendo em vista 0 mundo globalizado do século XXI, no qual a tecnologia avanca a
passos largos, trazendo conforto e comodidade as pessoas, € justo o reconhecimento de que
a internet possui um papel fundamental na vida de seus usuarios, principalmente como forma
de entretenimento, acesso a cultura e informacdo. Nesse sentido, o advento da Lei
12.965/2014, instituiu no Brasil, o Marco Civil da Internet, legislacdo que estabelece os
principios e regras fundamentais ao funcionamento da rede virtual no pais (BRASIL, 2014).
Desse modo, foi conferido aos internautas, direitos e deveres em ambito digital, ao mesmo
tempo, a lei forneceu as diretrizes para a atuacdo do Estado na sua atividade jurisdicional.
Pois bem, a referida lei estabeleceu em seu artigo 5°, paragrafo VII, que as aplicacGes de
internet significam “’o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de
um terminal conectado a internet”” (BRASIL, 2014). Por outro lado, ndo trouxe expresso em
seu texto, o conceito legal de provedor de aplicacOes de internet.

Em tal contexto, conceitua-se provedor de aplicacbes de internet como termo
utilizado para referir-se a empresas, organizacdo ou pessoa natural, que tanto de forma
profissional ou amadora, forneca um conjunto de funcionalidades a serem acessados através
de um terminal conectado a internet (CEROY, 2014). Nesse conceito, encaixam-se
notavelmente, as plataformas de conteudo, redes sociais, aplicativos e-mail etc., geridas por
pessoas juridicas, mas também, por exemplo, o dono de um blog virtual, administrado por
pessoa natural. E importante destacar que em uma analise mais extensiva, (1) o provedor de
hospedagem, (2) o provedor de servigos online, (3) o provedor de correio eletrénico e o (4)
provedor de contetdo, estdo inclusos na conceituacéo geral do termo provedor de aplica¢des
de internet (CERQY, 2014).

O direito autoral busca resguardar os direitos imateriais, abstratos e incorpéreos
(MIRANDA, 2017). Primordialmente, tem por objeto a protecdo dos direitos do autor, 0s
que lhe séo conexos e as obras intelectuais de valor estético, como obras musicais, literarias,
cientificas, cinematogréaficas etc. (BRASIL, 1998). Nesse sentido, € essencial expor que o

direito autoral possui status de direito fundamental, sendo previsto no rol do artigo 5°, inciso
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XXVII da Constituicdo Federal, pelo qual “aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo
que a lei fixar’’> (BRASIL, 1988).

No Brasil, os direitos autorais sdo regulados pela Lei de Direitos Autorais, 9.610 de
1998, que visa proteger, regular e estabelecer normas e regras referentes ao direito autoral
(BRASIL, 1998). Convém expor que a sua data de promulgacédo faz alusdo ao periodo de
ascensdo da internet, de modo que naquela época, 0 estagio de acesso, uso e
compartilhamento de conteudo pelos internautas se situava numa fase embrionaria. Assim,
a internet dava os seus primeiros passos, e aos poucos foi sendo descoberta e utilizada pelas
pessoas (PADILHA, 2017). Nesse sentido, desde a promulgacdo de citada legislacdo,
observou-se um avanco tecnoldgico exponencial, impactando, naturalmente, o ambito
digital. Com o avango desenfreado da tecnologia, constatou-se que a propria legislacdo
autoral vigente, mostrava lacunas em seu texto, na medida em que ndo regulava
propriamente a relagdo do direito autoral com as novas tecnologias. Nos casos de infragao
de direito autoral, a Lei do Marco Civil da Internet (art. 19 § 2°), deixa claro que dependem
de previsao legal especifica.

Ainda no mesmo sentido, o artigo 31, do mesmo texto legal, reforca que até a entrada
em vigor da lei especifica (§ 2°, do art. 19), a responsabilidade do provedor de aplicacfes de
internet por danos decorrentes de conteido gerado por terceiros, quando se tratar de infracdo
a direitos de autor e/ou direitos conexos, continuara a ser disciplinada pela legislacéo autoral
vigente (BRASIL, 2014). Conforme ja exposto, a Lei de Direitos Autorais, por ter sido
publicada nos primordios da internet no Brasil em 1998, ndo previu situacdes especificas do
meio digital, como a responsabilidade civil do provedor de aplicacdes em relagédo aos direitos
autorais. Dessa forma, verifica-se que existe uma lacuna na lei, trazendo inseguranca juridica
as partes envolvidas.

Em relacdo aos julgados sobre o tema, decidem majoritariamente pela
responsabilidade civil subjetiva. Assim, tem-se 0 Recurso Especial, nimero 1.512/647/MG,
do Superior Tribunal de Justica, em 2015, em que o relator afasta a responsabilidade da
plataforma digital, vulgo provedor de aplicagdes de internet, na violagao de direito autoral,
deliberando pela auséncia de responsabilidade objetiva. Desse modo, afasta-se a aplicacédo
dos artigos 102 e 104 da Lei de Direitos Autorais. Por outro lado, a referida legislacéo,
aponta para a responsabilidade civil objetiva, isto é, independe da verificagdo de culpa do

provedor de aplicacGes de internet, estando em dissonancia com a maioria dos julgados.
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Verifica-se, portanto, que a controvérsia da questdo, reside no fato de que os
casos envolvendo os direitos autorais, sdo excecdo a regra geral do parégrafo 1°, do artigo
19, do Marco Civil da Internet. Conforme se verifica pela leitura do paragrafo 2°, do
dispositivo tratado, questdes atinentes aos direitos autorais serdo reguladas por lei especifica,
porém, lei autoral que regule o meio digital ndo existe, tampouco a lei autoral vigente, prevé
a regulacao eficaz e necessaria a esse meio. Assim, a lacuna deixada pela auséncia de norma
especifica no que diz respeito a responsabilidade do provedor de aplicacbes de internet
promove inseguranca juridica para o usuario, bem como para o proprio provedor, sendo por
essa razdo que esse projeto busca respostas para os conflitos envolvendo o tema quanto a
possibilidade de responsabilizagéo civil.

Desse modo, busca-se resposta para a seguinte pergunta de pesquisa: Qual a
possibilidade de responsabilizacdo civil do provedor de aplicacbes de internet por

danos decorrentes de violacdo de direitos autorais no compartilhamento de contetdo?
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Para esse problema apresenta-se a seguinte hipdtese de resposta: Tendo em vista a

revolucdo tecnoldgica que varre e modifica, a cada dia, os comportamentos e habitos dos

individuos, mostra-se ser necessaria a feitura de uma legislacdo especifica que regule

exclusivamente os direitos autorais em ambito digital, de modo que os adeque ao mundo

tecnoldgico. Dito isso, a possibilidade de a futura legislacdo prever a responsabilidade civil do

provedor de aplicacdes é alta, pelo argumento de que o provedor simplesmente é responsavel

pelo contetido que a sua plataforma sustenta, na medida em que é parte fundamental a sua

promocao.

Nessa perspectiva, essa monografia encontra justificativas para a sua realizacéo,
como as que se expdem. O interesse pelo assunto veio a partir de um desejo pessoal de
escrever sobre a area de Direito Autoral. O tema em questdo, surgiu de uma ideia a partir
das orientacdes e conversas com a orientadora deste estudo, que acabaram por levar ao
assunto da responsabilidade civil do provedor de aplicacbes de internet por danos
decorrentes de violacdo de direitos autorais no compartilhamento de contetdo, e também
sobre os impactos da revolucédo tecnoldgica-digital que demanda a elaboracdo de legislagdo
especifica que regule o &mbito digital. Em verdade, cabe dizer que numa sociedade cada vez
mais adepta ao uso de tecnologias e mecanismos digitais, o tema ganha bastante relevancia
e destaque.

Essa pesquisa € interessante para 0 meio académico, primeiro porque a area do

Direito Autoral, em relacdo a outras areas do curso de direito, é pouco explorada nos
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trabalhos académicos, apesar da sua relevancia juridica e dos impactos no dia a dia de todos.
Em segundo lugar, porque a responsabilidade civil do provedor de aplicagdes de internet é
um tema bastante atual, que esta em voga. Em plano internacional, pela Diretiva de Direitos
Autorais da Unido Europeia. Num prisma nacional, pela lacuna legislativa deixada tanto pela
Lei do Marco Civil da Internet como pela Lei de Direitos Autorais, que resultou no PL 2370
de 2019, que visa modernizar a legislacao autoral. Esta pronto para a pauta na Comisséao de
Cultura (CCULT).

Esse estudo, também é relevante ao meio profissional uma vez que estudar e entender
a problemética envolvendo a Lei de Direitos Autorais e 0 Marco Civil da Internet € muito
importante para os operadores de Direito, haja vista que servira como fonte de pesquisa para
novos estudos e andlises, sob a dtica da doutrina, da legislacdo e da jurisprudéncia. Por
ultimo, mas ndo menos importante, a realizacdo desse estudo também busca auxiliar no
encontro de equilibrio entre a protecdo dos direitos autorais e 0s modelos de negdcios no
mundo digital, de modo que se preserve a dignidade de ambas as partes e proporcione
oportunidades de crescimento mutuo.

Ante o0 exposto, essa monografia tem por objetivo geral: Analisar a possibilidade de
responsabilizacéo civil do provedor de aplicacdes de internet por danos decorrentes de
violacdo de direitos autorais no compartilhamento de contetdo. Para se alcancar esse
proposito, foram elencados os seguintes objetivos especificos: caracterizar o instituto da
responsabilidade civil; descrever sobre a Lei n° 9.610/1998 e suas disposi¢cdes quanto aos
direitos autorais e o tratamento dado a infracdo a direitos de autor ou a direitos conexos
decorrente de contetdo compartilhado em aplicativos da internet; destacar os principios,
garantias, direitos e deveres para 0 uso da internet no Brasil, segundo os preceitos da Lei n°
12.965/2014 e sua aplicacdo no tratamento a violacdo de direitos autorais no compartilhamento
de conteudo por terceiros na internet; apresentar possiveis solucdes legislativas e modelos de
legislagdo internacional para lidar com as tecnologias e os modelos de negdcios que envolvem
0s servicgos de streaming de musica, livros, filmes e seriados; plataformas de disponibilizacéo e
compartilhamento de contetddo por terceiros; tecnologias de inteligéncia artificial, impressdo
em 3-D e realidade virtual, dentre outros; evidenciar como os tribunais vém solucionando os
conflitos envolvendo a possibilidade de responsabilizacao civil do provedor de aplicacdes de
internet por danos decorrentes de violacdo de direitos autorais no compartilhamento de

conteudo.
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Destaca-se que o delineamento dessa monografia apresenta as seguintes caracteristicas,
como se expdem. Em relacdo ao método de abordagem utilizado, trata-se do método dedutivo.
Consiste num método em que as premissas partem de um todo, chegando no fim a uma
conclusdo singular, conforme ensina Gil (2008, p.9) “Parte de principios reconhecidos como
verdadeiros e indiscutiveis e possibilita chegar a conclusdes de maneira puramente formal, isto
é, em virtude unicamente de sua logica’’, desse modo, os estudos foram conduzidos levando
em consideracao a lacuna legislativa referente a lei autoral e a do marco civil, marchando para
uma resolucdo referente a este caso especifico. Quanto ao nivel da pesquisa, trata-se da
exploratoria. Segundo Prodanov e De Freitas (2013, p.127) “’Visa a proporcionar maior
familiaridade com o problema, tornando-o explicito ou construindo hipdteses sobre ele’’. Desse
modo, com a inten¢do de estabelecer uma maior familiaridade com o tema, é necessario que se
aprofunde as ideias que o compdem, permitindo, dessa forma, ’o estudo do tema sob diversos
angulos e aspectos”> (PRODANOV; DE FREITAS, 2013. p. 52). A respeito da abordagem
utilizada, trata-se da qualitativa, a qual <o ambiente natural representa a fonte direta para coleta
de dados e o pesquisar € o instrumento-chave’> (PRODANOV; DE FREITAS, 2013. p. 70).
Assim sendo, analisou-se a legislacdo, a doutrina e as decisdes dos Tribunais, com o intuito de
conhecer profundamente o tema e fazendo analise da qualidade do conteldo do presente
projeto.

Desse modo, essa monografia conta com cinco capitulos. O primeiro traz a Introducao,
onde se expdem o tema, o problema, a hipotese, a justificativa, os objetivos e o delineamento
da pesquisa. O segundo trata da conceituacdo do instituto da responsabilidade civil, bem como
0s seus tipos e causas excludentes O terceiro faz consideracdes gerais sobre a Lei de Direitos
Autorais — Lei 9.610/1998 O quarto aborda a possibilidade de responsabiliza¢do civil do
provedor de aplicacbes de internet por danos decorrentes de violagdo de direitos autorais no
compartilhamento de conteddo, analisando o tratamento e entendimentos jurisprudenciais sobre
0 tema em questdo. Alem disso, indica possiveis solucdes legislativas e modelos de legislacdo
internacional para lidar com atuais tecnologias e modelos de negécios e o compartilhamento de
conteddo na internet. Por fim, o quinto capitulo que mostra a conclusdo do estudo, além das

referéncias.
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2 OINSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Esse capitulo desempenhara a funcdo de introduzir e dar um panorama geral do instituto
da responsabilidade civil. Para isso, sera abordado o seu conceito e pressupostos, as causas
excludentes, e 0s seus tipos. Ndo sera abordada a responsabilidade civil do Estado, pois ndo faz
parte do intuito deste trabalho académico.

2.1 TIPOS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Doutrinariamente, a responsabilidade civil é subdividida em duas espécies, subjetiva ou
objetiva, em relacdo a culpa do agente. Sendo que no caso da responsabilidade objetiva, o
elemento da culpa, ndo seré analisado, haja vista que esse tipo de responsabilidade se baseia no
risco da atividade empregada e nos casos previstos em lei (TARTUCE, 2018). As duas
modalidades de responsabilidade civil encontram, basilarmente, o seu fundamento no artigo
186 do Cadigo Civil Brasileiro, que preconiza o dever de ndo lesar, e também no 927 do referido
diploma legal, que prevé a reparacao civil, (BRASIL, 2002). Também pode ser classificada
como contratual ou extracontratual. Neste caso, em relagdo a sua natureza juridica, violada pelo
agente causador (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012).

Responsabilidade civil contratual: Caracteriza-se a responsabilidade civil contratual,
caso haja inadimplemento contratual total ou parcial, nos termos do artigo 389 do Cadigo Civil
(BRASIL, 2002). Dessa forma, tendo o agente violado a norma contratual pactuada
anteriormente entre as partes, surgira a ele o dever de indenizar (GAGLIANO; PAMPLONA,
2012). Nesse sentido, expde Pereira (2018, p. 304) que ‘’a demonstracao do dever violado situa-
se na infracdo ao avencado, sendo 0s demais extremos a consequéncia: o dano e a relacdo de
causalidade entre este ¢ o inadimplemento’’. Por isso, havendo um contrato prévio, entre as
partes, a culpa é presumida, invertendo-se o 6nus da prova, de modo que o credor apenas deve
demonstrar que a obrigagéo néo foi cumprida (CAVALIERI FILHO, 2012,).

Responsabilidade civil extracontratual: Na responsabilidade civil extracontratual,
também conhecida por aquiliana, ndo ha um contrato a ser cumprido entre as partes. Contudo,
ha um dever legal de indenizar a vitima, em virtude do dano causado pelo infrator. Isto é, deve
ser respeitado o principio de ndo lesar outrem, 0 Neminem Laedere (CAVALIERI FILHO,

2012). Nesse contexto, expde Cavalieri Filho (2012, p. 16) que “’se a transgressdo pertine a um
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dever juridico imposto pela lei, o ilicito é extracontratual, por isso que gerado fora dos contratos,
mais precisamente fora dos negécios juridicos’’.

No que tange as diferencas entre os dois tipos de responsabilidades, esclarece Pereira
(2012), que em relacdo a culpa, na responsabilidade aquiliana, a vitima devera demonstrar os
elementos da responsabilidade, quais sejam: a conduta culposa, o dano e o nexo causal. Por
outro lado, na responsabilidade contratual, ha a inversdo do énus da prova, tendo o acusado a
responsabilidade de provar que ndo praticou o ato danoso. Sendo assim, engquanto na culpa
aquiliana, a obrigacdo violada é a de ndo causar dano a ninguém, na culpa contratual, ocorre
que entre as partes deve ter um vinculo contratual preexistente, que caso ndo seja adimplido,
culminara na violacdo do dever de adimplemento da obrigacao.

Por este motivo, a vitima deve provar a culpa, se o caso concreto apontar para a
responsabilidade civil aquiliana, ao passo que na responsabilidade civil contratual, inverte-se o
onus da prova, tendo o devedor que provar ndo ter agido com culpa ou, ainda, alegar a
incidéncia de alguma excludente de causalidade, tendo em vista, 0 seu inadimplemento da
obrigacdo contratual (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012).

Além desta distincdo a respeito da natureza juridica violada, a doutrina subdivide a
responsabilidade civil entre subjetiva e objetiva.

Responsabilidade civil subjetiva: A responsabilidade civil serd subjetiva quando
decorrer de dano causado em funcdo de ato doloso ou culposo (GAGLIANO; PAMPLONA,
2012). Decorre da teoria da culpa, a qual preconiza que sem culpa, ndo ha responsabilidade.
Deste modo, a culpa do agente se torna o elemento central da responsabilidade subjetiva
(PEREIRA, 2018). Esta modalidade consiste na regra geral adotada pelo Codigo Civil, tendo o
seu fundamento no artigo 186 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002), o seu artigo base. Observando
o que foi dito anteriormente, a respeito dos pressupostos gerais da responsabilidade civil,
especificamente, a responsabilidade civil subjetiva abarca a conduta culposa do agente, o0 nexo
causal e o dano (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 19).

Os atos culposos, isto €, premidos de negligéncia, imprudéncia ou impericia, verbos
dispostos no artigo 186 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002), representam a culpa stricto sensu,
leia-se, em sentido estrito. Da mesma forma, os atos dolosos estdo integrados ao conceito de
culpa lato sensu, em sentido amplo. Portanto, sendo a culpa lato sensu — 0 agente possui culpa,
independente desta ter sido incidido num sentido estrito ou dolo, propria da responsabilidade
civil subjetiva (VENOSA, 2017, p. 456).
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Existem alguns elementos que compbe a culpa lato sensu. O primeiro deles é a
voluntariedade do comportamento do infrator. Este elemento simplesmente estabelece que a
conduta do agente deve ser voluntaria, para que seja reconhecida a sua culpabilidade, no caso
concreto. Por outro lado, se porventura o agente agir querendo causar prejuizo, e
consequentemente, obter o resultado doloso, caracteriza-se o dolo, sendo esta hipdtese mais
grave, haja vista que ele agiu com total intencdo de lesar outrem. Distinto é o caso da culpa
stricto sensu, no qual a manifestacdo do agente se traduz em negligéncia, imprudéncia ou
impericia. Neste caso, sera violado um dever de cuidado, mas deve-se destacar que o agente
n&o tinha o intuito de lesar e tampouco causar dano (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012). Outro
elemento integrante desta ideia extensiva que leva a culpa subjetiva, é a previsibilidade, isto &,
abarca a ideia de que apesar de o resultado ser involuntario, ele podera ser previsto pelo agente
(CAVALIERI FILHO, 2012). Para Gongalves (2012, p. 315) “’s6 se pode, com efeito, cogitar
de culpa quando o evento € previsivel. Se, ao contrario, ¢ imprevisivel, ndo ha cogitar de culpa’’.
Isto, porque, seria hipotese de caso fortuito e forca maior, saindo da esfera da culpa. Se, por
exemplo, este caso se concretizasse, 0 agente ndo teria o dever de indenizar. O Ultimo elemento,
abordam Gagliano e Pamplona (2012) diz respeito a violacdo de um dever de cuidado. Ora, essa
violacdo se refere a culpa stricto senso, do contrario, tendo o0 agente intencéo de causar o dano
e lesar a outrem, configura-se o elemento do dolo.

Tendo feito essas consideracOes a respeito da culpa lato sensu, deve-se abordar as
hipdteses em que a culpa em sentido estrito se pode se situar. Estas hipoteses se referem a falta
de cuidado do agente, que por fim, resultou na sua culpa. Destarte, a negligéncia, consiste na
“’falta de cuidado por conduta omissiva’” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 38). A imprudéncia
¢ a “’precipitagdo ou o ato de proceder sem cautela’> (GONCALVES, 2012, p. 316). E a
impericia, explanam, Gagliano e Pamplona (2012), dizem respeito ao modo de exteriorizacao
da culpa decorrente da falta de aptiddo ou habilidade especifica do agente, necessaria para a
realizacdo de uma atividade técnica ou cientifica. Num contexto referente a reparagéo da vitima,
expressa Gongalves (2012, p. 46) que “a prova da culpa do agente passa a ser pressuposto
necessario do dano indenizavel’’. Assim, surge o caput do artigo 927 do Coédigo Civil
(BRASIL, 2002) que estabelece que ‘’Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo”’.

Responsabilidade civil objetiva: Diferentemente da modalidade subjetiva, na objetiva,
ndo é necessario que se prove a culpa, para que haja a reparacdo do dano, nos termos do
parégrafo Unico do artigo 927 do Codigo Civil (BRASIL, 2002).
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O artigo 933 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002) define a responsabilidade objetiva das
pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo 932. Desse modo, passa-se a tratar de cada situagao
prevista no citado artigo. No inciso I, ha a previsdo da responsabilidade dos pais pelos filhos
menores que se encontram sob a sua autoridade e em sua companhia. Conforme explana
Cavalieri Filho (2012, p. 208) essa previsdo diz respeito ao poder familiar, que impde aos pais
varias obrigacfes, morais e materiais. Nesse sentido, aduz Pereira (2012, p. 123) que o referido
inciso aborda um “’complemento do dever de educar os filhos e manter vigilancia sobre eles.
N&o ha mister prove a vitima a falta de vigilancia, nem se exime o pai com a alegacédo de que
nao faltou com ela e com a educagdo’’. Entdo, por via de regra, o pai sera responsavel por dano
causado pelo filho menor. Entretanto, a excecdo pode ser localizada no artigo 928 do Cédigo
Civil (BRASIL, 2002). O dispositivo em questdo estabelece que se o pai responsavel ndo tiver
como arcar com as despesas, por ndo dispor de meios suficientes, ou ainda, ndo tiver a obrigacédo
de fazé-lo, quem responde efetivamente pelo dano, é o incapaz, seja a sua incapacidade relativa
ou absoluta. O paréagrafo Unico, por sua vez, estabelece que a indenizacdo deve ser equitativa,
de modo a ndo pesar tanto para o lado do incapaz, que em tese, ndo teria como se prover, haja
vista a sua provavel hipossuficiéncia, quanto para o lado do pai responsavel. Deste modo, 0
paragrafo Unico busca conciliar interesses, tanto do pai responsavel quanto do menor incapaz
(GAGLIANO; PAMPLONA, 2012).

Do mesmo modo, o inciso Il aborda a responsabilidade dos tutores e curadores, pelos
pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condicdes referentes ao inciso 1, isto &, a dos
filhos menores em relacdo ao pai responsavel. Ja o inciso Il trata da responsabilidade do
empregador ou comitente. Nesses termos, Pereira (2018, p. 128), versa sobre a responsabilidade
indireta do empregador “’partindo da concorréncia de culpa, caracterizada pela culpa in
eligendo ou in vigilando; passando pela presuncéo de culpa do preponente; e marchando para a
responsabilidade objetiva, com a aplicacdo da teoria do risco’’. Entretanto, conforme ja visto,
além do empregador, a vitima também pode propor acdo contra 0 empregado ou até mesmo
contra ambos, por forca da responsabilidade solidaria.

O inciso IV preconiza que sao responsaveis os ‘’donos de hotéis, hospedarias, casas ou
estabelecimentos se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacdo, pelos seus hospedes,
moradores e educandos’” (BRASIL, 2002). Entretanto, sustentam Gagliano e Pamplona (2012,
p. 242) que é necessario que se faca a analise do caso concreto, na medida em que por exemplo,
se 0 dano for causado por outro hospede, deve-se apurar a atuacdo causal do dono do

estabelecimento, para aquele fato danoso. Nesse sentido, entende Pereira (2018, p. 129) que
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“’quanto a responsabilidade dos hospedes em relagdo a terceiros, hd que provar a concorréncia
de culpa, uma vez que a atuacao do estabelecimento quanto aos seus hospedes, fora da vista de
seus administradores, ¢ praticamente impossivel’’. O inciso também faz men¢dao a
responsabilidade das instituicdes de ensino pelos estudantes. Neste sentido, reforca Venosa
(2017, p. 539) que “’enquanto o aluno se encontra no estabelecimento de ensino e sob sua
responsabilidade, este é responsavel ndo somente pela incolumidade fisica do educando, como
também pelos atos ilicitos praticados por este a terceiros ou a outro educando’’. O Gltimo inciso
versa sobre o produto de crime. Consiste na hipdtese em que os individuos se beneficiam dos
valores e bens decorrentes da pratica do crime. Neste caso, 0s agentes respondem
solidariamente (GAGLIONO; PAMPLONA, 2012, p. 243). Cabe reforgar que nestes casos de
responsabilidade objetiva previstos pelo Cadigo Civil, o agente que suportou os efeitos da sua
responsabilizacdo indireta, terd o direito de propor acdo de regresso contra aquele pelo qual
tiver pago (PEREIRA, 2018).

Além da responsabilidade pelo fato de terceiro, o Codigo Civil prevé a responsabilidade
por fato da coisa. Segundo Cavalieri Filho (2012, p. 229), para que se possa identificar a
responsabilidade pelo fato da coisa é necessario “’apurar quem tinha o efetivo poder de
comando ou direcdo sobre ela no momento em que provocou o0 dano - e ndo, simplesmente,
quem a detinha’’. Nesse sentido, o Codigo Civil, no seu artigo 936 (BRASIL, 2002), versa
sobre a responsabilidade civil do dono ou detentor do animal que causou o dano. A sua
responsabilidade, conforme narra o artigo, consistira no ressarcimento do dano causado, caso
ndo for provada a culpa da vitima ou motivo de forca maior.

Deste modo, estando o animal sobre o dominio do dono, este respondera pelo dano
causado, indenizando a vitima. Entretanto, vale ilustrar que se o animal estiver em poder de
outrem, ndo sendo o dono, neste caso, 0 dono nado sera responsabilizado, por ndo possuir o poder
de comando sobre ele (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012, p. 260). O artigo 937 do Cddigo
Civil (BRASIL, 2002), vai abordar o dano causado resultante da ruina de construcéo ou edificio.
Neste caso, a responsabilidade objetiva recai sobre o dono. De acordo, com Pereira (2018, p.
148), “’a norma do Cdédigo estatui uma presuncdo de culpa do proprietario. Presume-se a
negligéncia do dono, uma vez que a ruina ocorreu’’. A responsabilidade, portanto, ¢ do
proprietario. Poréem, ele podera se eximir provando a quebra do nexo causal, através de uma
das excludentes de responsabilidade (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012, p. 266). Ainda, ha a

responsabilidade do individuo sobre as coisas caidas do prédio, prevista no artigo 938 do
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Cadigo Civil (BRASIL, 2002). Neste caso, responde pelo dano causado, aquele que habitar o
prédio, ou parte dele.

Todavia, convém alguns esclarecimentos sobre estes casos distintos. Essas situacdes
tratam efetivamente do evento em que um objeto é lancado por alguém ou simplesmente cai do
prédio, causando dano a alguém. Um detalhe importante é que essa coisa ndo faz parte do
prédio, isto é, ndo integra a construgdo. No caso anterior, parte ou a totalidade do prédio desaba
ou desmorona (CAVALIERI FILHO, 2012), o que é outra diferenca relevante se da na esfera
de responsabilizacdo do agente. No caso do artigo 937 (BRASIL, 2002), a responsabilidade
atinge diretamente o proprietario da construgdo ou edificio. Neste caso, além do proprietério, a
responsabilidade poderé recair sobre o possuidor do imével, qual seja, o locatario, comodatério,
usufrutuério etc (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012, p. 267).

Destarte, Venosa (2012, p. 442) estabelece um paralelo entre a responsabilidade civil

subjetiva e objetiva, afirmando que nesta Gltima basta a configuracdo do dano e o nexo causal:

Levando-se em conta 0 rumo que tomou a responsabilidade objetiva, a teoria da
responsabilidade civil deixa de ser apoiada unicamente no ato ilicito, mas leva em
conta com mais proeminéncia o ato causador do dano. Busca-se destarte evitar um
dano injusto, sem que necessariamente tenha como mote principal o ato ilicito. A lei
impde, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situacfes, a reparacdo de um
dano independentemente de culpa. Quando isto acontece, diz-se que a
responsabilidade ¢ legal ou “objetiva”, porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas
com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria, dita objetiva, ou do risco, tem como
postulado que todo dano é indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por
um nexo de causalidade, independentemente de culpa.

Assim, é relevante reforcar o fato de que a responsabilidade civil subjetiva, é o instituto
que o Codigo Civil, adotou como regra geral, sendo a responsabilidade objetiva a sua excecéo.
Logo, esta independe do elemento culpa para que haja a sua caracterizacdo, sendo 0S seus
elementos, a conduta humana, o dano e o nexo causal, conforme visto anteriormente. Encontra
seu fundamento no caput do artigo 927 e paragrafo Unico do Codigo Civil (BRASIL, 2002):

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
reparé-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,

nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Da analise deste dispositivo legal, pode-se perceber que o Cddigo Civil consagrou a
responsabilidade civil objetiva em duas situagdes, nos casos especificados em lei ou quando a
atividade desenvolvida pelo autor do dano, pela sua natureza basilar, constituir risco a outrem.
Isto é, o perigo de dano € inerente a atividade praticada pelo autor. Estando ciente destes termos
ele assume o risco, honrando com a reparacdo do dano, sendo a causa motivo irrelevante. O
agente, assume o risco, mesmo sabendo que a sua atividade podera causar dano a outrem, essa

é a teoria do risco. O artigo citado ainda evidencia o dever ressarcitorio, trazendo em seu caput,
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a responsabilidade civil subjetiva decorrente do ato ilicito, prevista no artigo 186 e também o
abuso de direito, previsto no artigo 187 do Cadigo Civil (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012, p.
215). A doutrina aponta algumas modalidades de teoria do risco. A modalidade aqui adotada

sera a teoria do risco criado, defendida pelo jurista Pereira (2018, p. 326):

Conceito de risco que melhor se adapta as condic6es de vida social é o que se fixa no
fato de que, se alguém p6e em funcionamento uma qualquer atividade, responde pelos
eventos danosos que esta atividade gera para os individuos, independentemente de
determinar se em cada caso, isoladamente, o dano é devido a imprudéncia, a
negligéncia, a um erro de conduta, e assim se configura a teoria do risco criado.
Fazendo abstracdo da ideia de culpa, mas atentando apenas no fato danoso, responde
civilmente aquele que, por sua atividade ou por sua profissao, expde alguém ao risco
de sofrer um dano.

Por essa teoria, abstraindo-se a ideia de culpa, elemento fundamental a responsabilidade
subjetiva — conforme visto anteriormente - 0 agente que exerce a sua atividade, expondo
individuos a eventos danosos, sera responsabilizado objetivamente, ndo importando a sua culpa.
Inclusive, sobre este tema Gagliano e Pamplona (2012, p. 217) preconizam que ‘’ndo se exige
ndo que a conduta lesionante seja ilicita stricto sensu, mas, sim, pelo fato de que seu exercicio
habitual pode, potencialmente, gerar danos a outrem’”’.

Dentro deste escopo, é possivel que o agente seja responsabilizado pelo ato de terceiro,
como disposto no artigo 932 e seguintes do Cadigo Civil (BRASIL, 2002). O pressuposto para
esta responsabilizacdo, naturalmente, é um vinculo juridico entre o autor do dano e o seu
responsavel. O referido texto legal, define esta responsabilidade como solidariedade passiva,
“oportunizando a vitima exigir diretamente do responsavel legal’”> (GAGLIANO E
PAMPLONA, 2012, p. 232). E pertinente a observacdo de que, nesses casos, quem se
responsabilizou pelo dano causado por outrem, arcando com 0s custos, tera direito de regresso,
para reaver o valor pago, exceto se for seu descendente, absoluta ou relativamente incapaz,
conforme aduz o artigo 934 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

2.2 CONCEITO E PRESSUPOSTOS

Partindo da ideia de que o ser humano vive em sociedade, observa-se vigorar sobre a
coletividade um conjunto de normas e regras que definem valores e orientam a conduta dos
individuos. Significa dizer, que cada individuo possui ndo somente direitos, mas também
deveres a serem cumpridos, advindos da lei positiva. Logo, é correto afirmar que o agente civil
possui responsabilidades sobre os seus proprios atos cometidos. Neste sentido, explanam
Gagliano e Pamplona (2012, p. 46) acerca da origem do termo responsabilidade, que se origina:

“do verbo latino respondere, significando a obrigacdo que alguém tem de assumir com as



23

consequéncias juridicas de sua atividade, contendo, ainda, a raiz latina de spondeo, férmula
através da qual se vinculava, no Direito Romano, o devedor nos contratos verbais.”

Assim, nasce o conceito do dever juridico. O dever juridico consiste na conduta externa
determinada ao individuo, pelo Direito Positivo, visando instituir ordem nas relagdes civis,
coibindo o ato ilicito, a fim de resguardar os direitos individuais da coletividade. Deste modo,
torna-se evidente que a imposicdo de deveres juridicos cria obrigagdes a serem cumpridas pelos
individuos (CAVALIERI FILHO, 2012). Existe uma verdadeira consonancia do Direito em
relacdo aos atos licitos, de modo que essa correspondéncia, naturalmente, busca ndo somente
estabelecer uma conexdo com o que é justo e honesto, como também visa reprimir os atos
ilicitos, querendo corrigir os seus efeitos nocivos (CAVALIERI FILHO, 2012), sendo, certeiro
0 apontamento de que a responsabilidade civil do agente surge em decorréncia da préatica de ato
ilicito. Ao passo que o0 comete, 0 agente incisivamente colabora para a quebra do dever juridico
imposto a ele, pelo ordenamento juridico: o de ndo lesionar a outrem.

Neste contexto, o artigo 186 do Codigo Civil (BRASIL, 2002) traz a conceituacao do
ato ilicito, prevendo que: <aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito’”. Como complemento do texto legal, o artigo 927 da mesma Legislacdo Civil
(BRASIL, 2002), estabelece um dever, d& maior importancia ao estudo da responsabilidade
civil. Este dever consiste na obrigacdo a reparacdo do dano causado, pelo agente causador do
ato ilicito. Ainda, Gagliano e Pamplona (2012, p. 65) trazem a sua conceituacdo doutrinaria do
ato ilicito, como sendo: “[...] uma violacdo da ordem juridica, gerando desequilibrio social,
ressalvando-se como excecdo, por rigor técnico, a possibilidade de a responsabilidade civil
decorrer, também, de uma imposicao legal, seja em atividades licitas, seja em fun¢édo do risco
da atividade exercida.”

De fato, a préatica de ato ilicito corrobora para um desequilibrio social, na medida em
que, em virtude dessa pratica, tem-se a violacdo do bem de outrem. Ainda, a parte final deste
texto doutrindrio menciona o risco da atividade exercida, referente ao estudo da
responsabilidade civil objetiva, fazendo alusdo direta ao paragrafo Unico do artigo 927 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2002). Este dispositivo sera estudado mais a frente.

Isto posto, ainda em relacdo a quebra do dever juridico, pelo ato ilicito, convém
mencionar uma expressao latina, advinda do Direito Romano que exprime bem um contraponto
a ideia do cometimento de ato ilicito, o neminem laedere. Esta maxima juridica — codificada no

ja citado artigo 186 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) — tem como significado a ideia de que a
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ninguém é dado o direito de lesar a outrem. Consiste, portanto, num dever juridico originéario,
0 de ndo causar ato ilicito. Por conseguinte, a conduta antijuridica ocorrerd quando este
principio geral de direito for violado (GONCALVES, 2012). Para Cavalieri Filho (2012, p. 2):

A violagdo de um dever juridico configura o ilicito, que, quase sempre, acarreta dano
para outrem, gerando um novo dever juridico, qual seja, o de reparar o dano. Ha,
assim, um dever juridico originario, chamado por alguns de primario, cuja violagéo
gera um dever juridico sucessivo, também chamado de secundario, que é o de
indenizar o prejuizo.

Portanto, recapitulando em linhas gerais, pode-se dizer que a quebra do dever juridico

pelo agente, por meio do ato ilicito, acarreta a violacdo do direito de outrem, surgindo a
obrigacdo de reparar ou ressarcir o dano, conforme ja visto, nos artigos 186 e 927 do Cédigo
Civil (BRASIL, 2002). Significa dizer que a violagao do dever juridico originario, leva a um
dever juridico sucessivo, isto é, o de indenizar o0 prejuizo, ou seja: a responsabilidade civil do
agente (GONCALVES, 2012, p. 22). Portanto, conforme a licdo, sucintamente, a
responsabilidade civil pode ser conceituada como a reparacdo devida a vitima, pelo agente
causador da lesdo, proporcional ao dano de ordem material ou moral, sofrido por ela. Para além
desta definicdo concisa, os doutrinadores Gagliano e Pamplona (2012, p. 54) conceituam a
responsabilidade civil como sendo ‘‘uma derivacao da agressdo a um interesse eminentemente
particular, sujeitando, assim, o infrator ao pagamento de uma compensacao pecuniaria a vitima,
caso ndo possa repor in natura o estado anterior de coisas’’. Ainda, cabe mencionar a
esclarecedora conceituacdo de Pereira (2018, p. 28) que trata a reparacdo do dano e o sujeito

passivo como integrantes do bindmio da responsabilidade civil:

A responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade abstrata do dano em
relacdo a um sujeito passivo da relacdo juridica que se forma. Reparagdo e sujeito
passivo compdem o bindmio da responsabilidade civil, que entdo se enuncia como o
principio que subordina a reparacgdo a sua incidéncia na pessoa do causador do dano.
N&o importa se o fundamento é a culpa, ou se é independente desta. Em qualquer
circunstancia, onde houver a subordinacdo de um sujeito passivo a determinagédo de
um dever de ressarcimento, ai estara a responsabilidade civil.

Considerando toda a linha de raciocinio até aqui exposta, é até mesmo intuitivo perceber
que o sujeito tem o dever de néo lesionar o bem de outrem, seja patrimonial ou extrapatrimonial,
caso contrério, podera serd responsabilizado & indenizagdo da vitima. Com efeito, a
responsabilizacdo podera se dar ndo somente na esfera civil, objeto de estudo do presente
trabalho, mas também em outros campos do direito, tais como: a esfera penal, tributaria e
administrativa (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012, p. 48).

Em se tratando da responsabilidade civil, é de suma relevancia debrucar-se sobre os seus
pressupostos gerais, para que o instituto seja melhor compreendido na sua extensdo e
complexidade. Estes pressupostos serdo aplicados nas modalidades de responsabilidade civil,

com algumas ressalvas. Convem esclarecer que a regra geral adotada pelo Codigo Civil € a da
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responsabilidade civil subjetiva, fundada na teoria da culpa (CAVALIERI FILHO, 2012).
Consistindo outra modalidade em excecdo a regra geral. Assim, cabe informar que estes
pressupostos foram retirados do texto legal do artigo 186 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002),
referente ao principio do Neminem Laedere. Cabe aqui reproduzir o artigo novamente para
melhor compreensdo da matéria: <’Aquele que, por agcdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito’’. Deste dispositivo, entdo, extraem-se 0s pressupostos gerais da responsabilidade
civil. Sdo eles: a conduta humana, o nexo causal, 0 dano e a culpa, que sera elemento integrante
da responsabilidade civil subjetiva (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012).

Conduta humana: O elemento da conduta humana é referido no artigo Cédigo Civil
como sendo acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impericia. Esta descricdo trata da
conduta culposa do agente que ensejou a pratica do ato ilicito (CAVALIERI FILHO, 2012, p.
19). Nesse sentido, Venosa (2012, p. 455) afirma que:

O ato de vontade, contudo, no campo da responsabilidade deve revestir-se de ilicitude.
Melhor diremos que na ilicitude ha, geralmente, uma cadeia ou sucessdo de atos
ilicitos, uma conduta culposa. Raramente, a ilicitude ocorrera com um Unico ato. O
ato ilicito traduz-se em um comportamento voluntario que transgride um dever.

Entretanto, apesar deste entendimento sobre de que a conduta culposa resultara na
reparacdo do dano, excepcionalmente, podera haver o dever de indenizar quando a conduta do
agente for licita, por forca de norma legal (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012). Assim,
conforme foi dito anteriormente, a culpa do agente ndo sera avaliada na responsabilidade civil
objetiva.

Nexo de causalidade: Ha ainda, o pressuposto do nexo causal, identificado pelo uso do
verbo “’causar’® no artigo 186 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), base do estudo da
responsabilidade civil subjetiva (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 19), sendo formado pela culpa
lato sensu (LEITE, 2009). Também, pode ser identificado da leitura do paragrafo unico do
Codigo Civil (BRASIL, 2002), referente a responsabilidade civil objetiva. Sendo os seus
elementos, a conduta do agente, juntamente com a sua responsabilidade pela atividade de risco
empregada ou previsao legal (LEITE, 2009). Nos dizeres de Venosa (2017, p. 474), 0 nexo
causal, consiste no “’liame que une a conduta do agente ao dano’’, pois deste modo, torna-se
possivel a realizagdo do exame da relacéo causal, chegando ao resultado de quem realmente foi
o0 causador do dano. Logicamente, dessa explanacao se abstrai que, caso ndo for provado o nexo
causal, inexistira o dever de indenizar. Porém, existem duas questdes relevantes a serem
analisadas na identificacdo do nexo causal. A primeira diz respeito a producédo de prova, ponto

que pode ser de consideravel dificuldade para o autor, haja vista que nem sempre ha como
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provar o liame causal no caso ocorrido. Levando em conta que na agdo indenizatoria, é
necessario que o autor prove 0s pressupostos da responsabilidade civil, sob pena de n&o ter o
seu pedido acatado. Assim, deve provar a causalidade, isto é, o vinculo entre o fato antijuridico
e a sua consequéncia (PEREIRA, 2018, p. 109).

A segunda questdo se refere a “’problematica da identificagdo do fato que constitui a
verdadeira causa do dano, principalmente quando este decorre de causas multiplas’ (VENOSA,
2017, p. 474), ndo dando condicGes para que se apure a causa direta do fato gerado do dever de

indenizar. A respeito deste tema especifico, tem-se o entendimento de Pereira (2018, p. 111):

Com efeito, um elemento complicador na comprovagdo do nexo causal é que nem
sempre se tem condicBes de apontar qual a causa direta do fato gerador do dever de
ressarcimento. Quando um individuo vai desmontar um revolver e o detona, ferindo
alguém, ocorre um fato simples, e a relacdo causal é estabelecida da maneira direta,
entre o fato e 0 dano. Mas nem sempre as coisas se passam de maneira tdo singela. O
dono da arma retira-a da gaveta, e a empresta a outrem que a deixa sobre a mesa; um
terceiro a encontra e, supondo-a descarregada, vai manusea-la; o cémodo esta vazio,
porém um quarto personagem entra inopinadamente e pretende assustar o que esta
segurando o revolver; este se volta e no momento aciona o gatilho; a arma dispara e o
projétil, através da porta, vai ferir a sua secretaria na sala ao lado. H4 uma cadeia de
eventos antecedendo o desfecho danoso. Neste caso, é dificil indicar, dentre eles, o
nexo, para estabelecer onde se situa a causa real ou eficiente do dano, e, assim, definir
a responsabilidade ou indigitar o responsavel.

Neste caso, Cavalieri Filho (2012, p. 52) defende o prevalecimento da teoria da
causalidade adequada, pelo fundamento de que nem todas as condigdes que concorreram para
a formagéo do resultado sdo equivalentes, sendo equivalente apenas aquela que foi a mais
adequada a produzir concretamente o resultado. Desse modo, pontua Venosa (2017), que o que
se quer fazer entender é que nem todos os antecedentes serdo levados a conta do nexo causal,
cabendo ao magistrado a realizacdo do juizo de probabilidades. Pereira (2018, p. 111) situa a
teoria num cenario em que o autor propde acdo de indenizacdo correlacionando a teria da

causalidade adequada:

Praticamente, em toda acdo de indenizacdo, o juiz tem de eliminar fatos menos
relevantes, que possam figurar entre os antecedentes do dano. S&o aqueles que seriam
indiferentes & sua efetivagdo. O critério eliminatdrio consiste em estabelecer que,
mesmo na sua auséncia, 0. prejuizo ocorreria. Apés este processo de expurgo, resta
algum que, no curso normal das coisas, provoca um dano dessa natureza. Em
consequéncia, a doutrina que se constroi neste processo técnico se diz da causalidade
adequada, porque faz salientar, na multiplicidade de fatores causais, aquele que
normalmente pode ser o centro do nexo causal.

Dano: Ha também que se falar no elemento dano, previsto artigo 186 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002). A respeito deste preceito, explana Pereira (2018, p. 62) que ’fica estabelecido
que a conduta antijuridica, imputavel a uma pessoa, tem como consequéncia a obrigagdo de
sujeitar o ofensor a reparar o mal causado’’. Portanto, ¢ de se notar a sua essencialidade a
configuracdo da responsabilidade civil. Pois, logicamente, sem este pressuposto ndo haveria a

lesdo do bem juridico, resultante do dever de indenizar, impossibilitando a responsabilidade
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civil, sob quaisquer das modalidades, seja contratual ou extracontratual, subjetiva ou objetiva
(GAGLIANO; PAMPLONA, 2012). Um adendo importante a ser feito € a compreensdo de que
0 dano necessita ser atual e certo. Atual, num sentido dado a sua existéncia no momento da agédo
de responsabilidade civil, e certo referente a um fato preciso e ndo simplesmente uma hipotese
(PEREIRA, 2018). Ainda, Venosa se manifesta (2017, p. 463) a respeito da acdo de
indenizag&o, comunicando que ‘’sem dano ou sem interesse violado, patrimonial ou moral, nao
se corporifica a indenizacdo. A materializacdo do dano ocorre com a definicdo do efetivo
prejuizo suportado pela vitima’’. Nesse sentido, voltando ao conceito basico do dano, ¢
pertinente a observacdo de Cavalieri Filho (2012, p. 77), haja vista a importancia deste
pressuposto como centro da regra da responsabilidade civil:

O dano é, sem dulvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Ndo haveria que se
falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem dano. A
obrigacdo de indenizar s6 ocorre quando alguém pratica ato ilicito e causa dano a
outrem. O dano encontra-se no centro da regra de responsabilidade civil. O dever de
reparar pressupde o dano e sem ele ndo ha indenizacao devida. N&o basta o risco de
dano, ndo basta a conduta ilicita. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao
patriménio econémico ou moral, ndo se impde o dever de reparar.

Logo, consistindo no prejuizo sofrido pelo agente, o dano podera ser de ordem moral ou
material (patrimonial), individual ou coletivo. Como regra geral, a vitima apenas tera a
faculdade de pleitear indenizacdo, em virtude do ato ilicito do agente, que resultou no dano
(VENOSA, 2017). Neste caso, 0 verbo reparar, disposto no caput do artigo 927 do Caodigo Civil
(BRASIL, 2002), se refere a reparacdo que a vitima podera pleitear, relativa ao dano ocorrido.
A indenizacdo visa também, restaurar a coisa ao seu status quo ante, ou seja, devolver a coisa
ao seu estado anterior a ocorréncia do ato ilicito. Contudo, nem sempre € possivel que essa
restauracdo aconteca. Dessa forma, o agente causador, devera entdo, pagar a vitima uma
indenizacdo pecuniaria (GONCALVES, 2017).

Assim, o dano pode ser subdivido entre dano moral e patrimonial. O dano material diz
respeito aos prejuizos relativos ao patrimonio da vitima, abrangendo ndo somente coisas
corporeas, como também coisas incorporeas, tal como os direitos de crédito (CAVALIERI
FILHO, 2012). Importa dizer que o dano material, podera atingir o patriménio da vitima
presente e também futuro. Por este motivo se subdivide em dano emergente e lucros cessantes.
Os danos emergentes, correspondem ao prejuizo concreto da vitima; ja, os lucros cessantes se
referem ao valor que ela deixa de lucrar em virtude do dano sofrido (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2012, p. 92). A soma dos lucros cessantes e danos emergentes resulta nas perdas
e danos, condicdo legal a ser pleiteada em uma eventual acdo de indenizagcdo. Encontra o seu

fundamento no artigo 402 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002) que estabelece, que ‘’salvo as
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excecOes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além
do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar’’.

A respeito do dano moral — ja estando explicitada a sua configuracdo no artigo 186 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2002), quando se refere ao dano *’exclusivamente moral’” —nos dizeres

de Gongalves (2017, p. 376), refere-se a lesdo dos direitos da personalidade da vitima:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E
lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a
intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se infere dos arts. 1°, 111, e 5°, V e X,
da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhacéo.

Desta explanacao, pode-se destacar o carater personalissimo do dano moral, referente a

lesdo aos direitos da personalidade, tais quais o direito a vida, a integridade fisica, a integridade
psiquica etc. (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012).

Culpa: Por fim, também se tem o elemento culpa. Este é um pressuposto da
responsabilidade subjetiva, sendo primordial destaca-la como o seu elemento principal
(CAVALIERI FILHO, 2012). Isso porque, segundo Pereira (2018), no caso concreto, sera
levado em conta, se 0 comportamento do agente contribuiu ou ndo para o prejuizo da vitima.
Dessa forma, ndo sera qualquer fato humano motivo a ter efeito ressarcitorio, apenas aquele
dano que se conecta a conduta do ofensor (PEREIRA, 2018). Ainda, destacam Gagliano e
Pamplona (2012, p. 59) que pelo fato de se ‘’caracterizar em fato constitutivo do direito a
pretensdo reparatoria, caberd ao autor, sempre, o 6nus da prova de tal culpa do réu’’. Deste
ensinamento conclui-se que para que a vitima possa pleitear a reparacdao do dano, a culpa do
agente infrator devera ser provada por ela. Dentro dessa conjuntura, presume-se que ndo ha
responsabilidade civil subjetiva sem culpa, pois, logicamente, de outra forma, o agente ndo
conseguindo provar que o infrator incorreu na prética do ato ilicito, causando dano, nédo terd o
seu pedido indenizacédo de indenizacdo acatado pelo magistrado.

Sendo assim, Pereira (2018, p. 52), confirma a tese aqui levantada, de que o
comportamento culposo do agente estd diretamente ligado a responsabilidade subjetiva,
abarcando a culpa propriamente dita e o dolo do agente: “Assim considerando, a teoria da
responsabilidade subjetiva erige em pressuposto da obrigagéo de indenizar, ou de reparar o
dano, o comportamento culposo do agente, ou simplesmente a sua culpa, abrangendo no seu
contexto a culpa propriamente dita e o dolo do agente.”

Ainda, é interessante mencionar outras espécies de culpa. Venosa (2017, p. 460), faz
explanacdes conceituais acerca deste tema, elencando algumas delas: culpa in eligendo,

vigilando, commitendo e omittendo:
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Quando se menciona a culpa, ndo se deve esquecer que o ato ilicito, na maioria das
vezes, COMO ja anotamos, corporifica-se por uma conduta culposa e ndo unicamente
por um ato isolado. Desse modo, € sempre mais apropriada a referéncia a conduta
culposa. Outras modalidades de culpa também devem ser lembradas. Culpa in
eligendo é a oriunda da mé& escolha do representante ou do preposto, como, por
exemplo, contratar empregado inabilitado ou imperito. Culpa in vigilando é a que se
traduz na auséncia de fiscalizacdo do patrdo ou comitente com relagdo a empregados
ou terceiros sob seu comando. Culpa in commitendo ocorre quando o agente pratica
ato positivo, geralmente caracterizado por imprudéncia e culpa in omittendo decorre
de uma abstencao indevida, caracterizando negligéncia.

Ressalta-se que no Codigo Civil de 2002, segundo Cavalieri Filho (2012, p. 17 e 18), 0
elemento culpa estd empregado em sentido amplo, latu sensu, indicando ndo apenas a culpa em

sentido estrito, mas também, o dolo do agente.

2.3  CAUSAS EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Feitas essas consideracdes a respeito dos pressupostos gerais da responsabilidade civil,
ainda resta abordar as causas excludentes de responsabilidade civil, isto é, hipoteses em que 0
agente ndo sera responsabilizado pelo dano, consequentemente nao carregando a obrigacao de
arcar com a indenizagdo (VENOSA, 2017). Dessa forma, as causas excludentes da
responsabilidade civil devem ser compreendidas como ‘’todas as circunstancias que por atacar
um dos elementos ou pressupostos gerais da responsabilidade civil, rompendo o0 nexo causal,
terminam por fulminar qualquer pretensao indenizatoria’> (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012,
p. 171). Assim, impedem a concretizagdo do nexo causal, excluindo a responsabilidade do
agente (GONCALVES, 2012).

Assim, serdo tratadas as causas de excludentes de responsabilidade civil. Primeiramente,
as que afastam o nexo causal: o fato exclusivo da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito e
forca maior. Depois, as excludentes de ilicitude, isto é, as situacfes previstas em lei, que afastam
a responsabilidade civil do agente: a legitima defesa, o estado de necessidade, o exercicio
regular de direito e o estrito cumprimento do dever legal (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012,
p. 170,).

Fato exclusivo da vitima: O fato exclusivo da vitima “’elide o dever de indenizar, porque
impede o nexo causal’” (VENOSA, 2017, p. 476), pois 0 agente que aparentemente causou o
dano, atua apenas como instrumento do acidente. Desse modo, afasta-se ndo apenas a sua culpa,
mas também o nexo causal, sendo que a culpa é exclusiva da vitima (CAVALIERI FILHO,
2012). Porém, havendo culpa concorrente, isto é, quando ha culpa de ambas as partes, que

contribuiram para o resultado danoso, nas palavras de Gagliano e Pamplona (2012, p. 184) a
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indenizacdo, prevista no artigo 945 d6 Codigo Civil (BRASIL, 2002), como regra geral, devera
ser mitigada na proporc¢éo dos atos de cada agente.

Fato de terceiro: A excludente do fato de terceiro ocorre quando um terceiro afasta o
nexo causal entre o agente causador do dano e a vitima, produzindo o resultado danoso
(CAVALIERI FILHO, 2012). Por terceiro, pode-se definir como sendo mais uma outra pessoa,
que ndo seja o causador do dano e da vitima (VENOSA, 2017). Entretanto, em matéria de
jurisprudéncia a aplicacdo dessa excludente ndo é pacifica, havendo alguns julgados em que
ndo se admite o fato de terceiro como sendo excludente de responsabilidade civil (CAVALIERI
FILHO, 2012).

Caso fortuito ou for¢a maior: Ha também a excludente do caso fortuito ou forga maior,
estabelecida Codigo Civil (BRASIL, 2002): “Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos
resultantes de caso fortuito ou de forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado. § tnico. O caso fortuito ou de forgca maior verifica-se no fato necessario, cujos
efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”.

Analisando o artigo em questdo verifica-se que o caso fortuito ou for¢a maior foram
trazidos como sindnimos. Porém, existe uma controvérsia doutrinaria acerca desta excludente,
conforme expde Cavalieri Filho (2012, p. 71) <O que um autor diz que é forca maior outro diz
que é caso fortuito e vice-versa. Outros chegam a concluir que ndo ha diferenca substancial
entre ambos. O que ¢ indiscutivel € que tanto um como outro estdo fora dos limites da culpa’’.
Venosa (2017), aduz que tanto o caso fortuito como a forca maior equivalem-se, na prética,
para afastar o nexo causal.

Este trabalho adotara a definicdo de caso fortuito como sendo um evento totalmente
imprevisivel e por isso inevitavel, de modo que impede o cumprimento da obrigacdo. Esse
elemento da imprevisibilidade deve ser especifico, decorrente de um fato concreto. Portanto,
ndo pode ser genérico, e permita que todos os fatos passem a ser considerados previsiveis, como
poderdo ocorrer assaltos, acidentes, atropelamentos e assim por diante, pois se assim fosse, 0
real sentido do fendmeno seria deturpado, ndo atingindo o seu propésito (CAVALIERI FILHO,
2012).

J& a forca maior serd definida como evento previsivel, porém inevitdvel (TARTUCE,
2018, p. 1018). Neste caso, ha ainda o elemento da irresistibilidade. E irresistivel, pelo motivo
de que o acontecimento ‘’decorre de fato superior as forcas do agente ainda que previsivel’’

(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 71). Assim, Venosa (2012, p. 478) afirma que:

[...] o caso fortuito e a forga maior devem partir de fatos estranhos & vontade do
devedor ou do interessado. Se ha& culpa de alguém pelo evento, ndo ocorre 0
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seccionamento ou rompimento do nexo causal. Desse modo, desaparecido 0 nexo
causal, ndo héa responsabilidade. A ideia € valida tanto na responsabilidade contratual
como na aquiliana. Centra-se no fato de que o prejuizo ndo é causado pelo fato do
agente, mas em razdo de acontecimentos que escapam a seu poder.

A respeito do elemento comum de ambos, Cavalieri Filho (2012, p. 72) destaca ser “’a
inevitabilidade; s6 que no fortuito a inevitabilidade decorre da imprevisibilidade e na forca
maior da irresistibilidade’’. Assim, consonante a analise do artigo 393 do Codigo Civil
(BRASIL, 2002), pode-se afirmar que, em regra, ndo havera a responsabilizacdo do agente.
Contudo, havendo previsdo do caso fortuito ou for¢a maior, em um contrato paritario, as partes
podem convencionar entre si, a clausula de responsabilizacdo, relativo a responsabilidade
contratual (TARTUCE, 2018). Ainda, conclui Tartuce (2018, p. 1020), que “’a clausula de
responsabilizacdo ndo terd validade nos casos envolvendo a responsabilidade extracontratual,
gue compreende preceitos de ordem publica. Aplica-se, portanto, somente a responsabilidade
contratual’’.

Legitima defesa: Também h& que se falar da legitima defesa. A excludente de licitude
ocorre “’quando o agente, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta
agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”’ (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 20).
Os atos praticados em legitima defesa estao previstos no inciso I, do artigo 188 do Cadigo Civil
(BRASIL, 2002), em que o caput aduz que a pratica ndo consiste em ato ilicito. Nesse sentido,
aponta Pereira (2018, p. 355) que caso ‘’na legitima defesa da pessoa ou dos bens, o agente
causa danos a outrem, ndo tem o dever de ressarci-lo’’. Destaca-se a distin¢do do ato da legitima
defesa, da justica com as proprias maos. Para que haja a configuracdo da legitima defesa, o que
se espera do agente, € uma reacdo proporcional a uma agressdao injusta, utilizando-se
moderadamente dos meios de defesa que estejam a disposicdo do ofendido (GAGLIANO E
PAMPLONA, 2012), pois, levando em conta o contexto da agressdo, a imoderacdo dos meios
de repulsa é sem duvida, vista como excesso, descaracterizando a legitima defesa, e portanto,
ndo sendo permitida pelo ordenamento juridico. Ainda, se 0 agente, na prerrogativa de defesa,
fere terceiro envolvido, inocente, tera de arcar com a indenizacao, sendo cabivel acdo regressiva
contra o verdadeiro agressor, segundo o Codigo Civil (arts. 929 e 930) (BRASIL, 2002)
(GAGLIANO; PAMPLONA, 2012).

Estado de necessidade: Diferente da legitima defesa € a excludente de ilicitude, do
estado de necessidade. Nessa ocasido, o agente ‘’deteriora ou destroi coisa alheia, ou causa
lesdo em pessoa, a fim de remover perigo iminente’” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 20).
Portanto, enquanto na legitima defesa o agente age para se proteger de uma situacao injusta,

sofrida por ele, no estado de perigo, o individuo age ‘’para subtrair um direito seu ou de outrem
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de uma situag@o de perigo concreto’” (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012, p. 174). Ainda, 0 seu
fundamento consta no parégrafo Unico do artigo 188 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), que

[3

deixa expresso que o ato tratado em questdo, apenas sera considerado legitimo ‘’quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, nao excedendo os limites do indispensavel
para a remocao do perigo”. Nesse mesmo sentido observa Venosa (2017, p. 480) que o agente
“’deveré responsabilizar-se, proporcionalmente, pelo excesso cometido, pois subsiste a ilicitude
em parte da conduta’’. Isto posto, conclui-Se que 0 agente sera responsabilizado se exceder 0s
limites da necessidade que demanda o caso concreto.

Exercicio regular de direito: Por sua vez, o exercicio regular de direito é a excludente
de ilicitude, em que o agente detentor de determinado direito, deve se conter, o exercendo no
ambito da razoabilidade (PEREIRA, 2018). De outro modo, estara cometendo abuso de direito,
conforme expde o artigo 187 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002). O conceito de abuso de direito
preconizado no artigo em questdo, integra-se a conceituacdo de ato ilicito, na medida em que o
agente “’titular de direito, ao exercé-lo, excede manifestamente os impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes’’. Assim, trata Venosa, (2017, p. 481)
que “’o sujeito deve manter-se nos limites do razoéavel, sob pena de praticar ato ilicito’’. Desta
excludente de responsabilidade civil, decorre o estrito cumprimento do dever legal, isto §,
quando o agente, na qualidade do seu dever legal, age de maneira licita, entretanto a sua conduta
acarreta dano a outrem. Porém, neste caso, 0 agente nao excedeu os limites, estabelecidos no
artigo 187 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002). Tendo agido dentro da prerrogativa do seu dever

legal, 0 agente ndo tera a responsabilidade de arcar com a indenizacdo pelo dano causado.
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3 CONSIDERACOES SOBRE A LEI DE DIREITOS AUTORAIS — LEI N°9.610/1998

Esse capitulo trata sobre os principais fundamentos a respeito da Lei n® 9.610/1998 que

regula os direitos autoriais, Como se passa a expor.

3.1 PROPRIEDADE INTELECTUAL E DIREITOS AUTORAIS: CONCEITOS

A propriedade intelectual pode ser definida como ‘’a parte do Direito que aborda a
protecdo conferida a todas as criaces decorrentes do espirito humano de caréater: cientifico,
literario, artistico ou industrial”’ (DUARTE; PEREIRA, 2009, p. 4). Tendo em vista a sua
natureza, a propriedade intelectual consiste numa matéria do Direito bastante
internacionalizada. Abarca os direitos autorais, isto €, os direitos de autor e os que lhe séo
conexos, a propriedade industrial, além de outros direitos sobre bens imateriais de diversos
géneros (BARBOSA, 2010, p. 8). Nesse sentido, Duarte; Pereira (2009, p. 4), conceituam o

tema da propriedade intelectual, abordando os seus ramos:

Esta propriedade divide-se em trés grandes areas: a) Propriedade Industrial: que trata
de patentes de invencdo, modelos de utilidade, desenhos industriais, indicacbes
geogréficas, registro de marcas e protecdo de cultivares. b) Direito Autoral: que trata
de obras literarias, artisticas e cientificas. ¢) Protecdo sui generis: concerne a
Programas de Computador, topograficas de circuito integrado, dominios na Internet e
cultura imaterial.

E importante registrar, que os programas de computador (softwares), inseridos dentro
da subdivisdo referente a protecdo sui generis, sao regulados por legislacdo especifica, a Lei n°
9.609/98 (BRASIL, 1998) (BABINKS; PARAHYBA, 2015, p. 8).

Sobre as diferencas entre os outros dois ramos de propriedade intelectual, esclarece
Lemos et al (2011, p. 32) que enquanto um se dedica “’ao estudo dos direitos autorais, e dentro
das disciplinas juridicas, aloca-se dentro do Direito Civil. O outro ramo é chamado de
propriedade industrial e tem seu estudo sistematizado principalmente no ambito do Direito
Empresarial’’. Além dessas diferenciacdes, o direito de propriedade industrial é disciplinado
pela Lei n®9.279/96 (BRASIL, 1996). Em verdade, est4 atrelado a utilidade de ordem material,
visando o seu proveito econémico (RIZZARDO, 2013, p. 684). Ao passo que nos Direitos
Autorais, disciplinados pela Lei 9.610/98 (BRASIL, 1998), segundo Babinks; Parahyba (2015,
p. 7), existe a busca por um fim estético, na medida em que visa ‘’tutelar as relagdes juridicas
que decorrem da expressao de ideias por meio de obras artisticas, cientificas e literarias’’.

Os direitos referentes a propriedade intelectual foram consagrados no artigo 5° da

Constituicdo Federal, incisos XXVII, XXVIII e XXIX — este dltimo inciso se refere a


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.609-1998?OpenDocument
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propriedade industrial; j& os dois primeiros, aos direitos de autor e os que Ihe sdo conexos —
sendo, portanto, clausula pétrea, integrante do rol de direitos e garantias individuais (BRASIL,
1998). Assim, explana Barbosa (2010, p. 85):

Néo é em todo sistema constitucional que a Propriedade Intelectual tem o prestigio de
ser incorporado literalmente no texto basico. Cartas de teor mais politico ndo chegam
a pormenorizar o estatuto das patentes, do direito autoral e das marcas; nenhuma,
aparentemente, além da brasileira, abre-se para a protecao de outros direitos.

De acordo com Santos et al (2014, p. 2), quando se faz alusao aos direitos autorais ‘’esta
se referindo indiretamente a imaterialidade, que por sua vez, possui uma grande correlacdo com
a propriedade intelectual, constituindo-se na sua principal caracteristica’’.

Dessa forma, os direitos autorais podem ser conceituados como aqueles em que o autor,
o criador, o tradutor, o pesquisador ou o artista exercem o poder de controlar o uso que se faz
de sua obra (AFONSO, 2009, p. 5). Nesse mesmo sentido, o papel fundamental dos direitos
autorais, consiste em disciplinar: a) o conceito de obra intelectual, b) os direitos do autor e 0s
que lhe sdo conexos — isto &, os direitos dos artistas, intérpretes ou executantes, produtores
fonograficos e das empresas de radiodifusdo (BABINKS; PARAHYBA, 2015, p. 8). Devido a
pluralidade de faculdades e liberdades juridicamente destinadas aos autores, € que se justifica
0 uso do termo direitos autorais, no plural, pois dessa maneira a terminologia englobaria o autor
da obra e os detentores de direitos conexos, amparados legalmente pelo artigo 89 da Lei de
Direitos Autorais (BRASIL, 1998) (BABINKS; PARAHYBA 2015, p. 8).

Os direitos autorais, ao longo dos anos foram disciplinados ndo somente em ambito
nacional como também internacional, sendo tema de diversas convencdes e tratados
internacionais, conforme aponta Bittar (2015, apud MIRANDA, 2017, p. 17):

O Brasil aprovou, em seu Direito interno, varios textos das convencgdes internacionais,
dentre as quais, as de Berlim (Decreto 15.330, de 21.06.1922), Roma (Decreto 23.270,
de 24.10.1933), Bruxelas (Decreto 34.954, de 18.01.1954), Roma (Decreto 57.125, de
19.10.1965, de direitos conexos) e Paris (Decreto 79.905, de 24.12.1975), além das
de Genebra (Decreto 48.458, de 04.07.1960), Convengdo Universal, revisdo de Paris
(Decreto 76.905, de 24.12.1975 e Decreto 76.906 de 24.12.1975, de direitos conexos),
e interamericanas, do Rio de Janeiro (Decreto 9.190, de 06.12.1911), Buenos Aires
(Decreto 11.588, de 19.05.1915) e Washington (Decreto 26.675, de 18.01.1949).
Aderiu, ainda, a outras convencdes, como a que instituiu a Organizagcdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI), de Paris, de 14.07.1971 (Decreto 75.541, de
31.05.1975), e a sobre sinais emitidos por satélites de comunicacédo, de Bruxelas, de
21.05.1974 (Decreto 74.130, de 28.05.1974).

No Brasil, além do amparo constitucional, sdo regulados por legislacéo especifica, a Lei
9.610/1998 (BRASIL, 1998). A lei tratou justamente de varios dos temas dispostos nos Tratados
Internacionais, dos quais o pais € signatario (DUARTE; PEREIRA, 2009, p. 5). Desse modo,
Lemos et al (2011, p. 30) apontam, algumas das matérias que a Lei de Direitos Autorais trata:

“obras protegidas e ndo protegidas por direitos autorais; dos direitos autorais morais e
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patrimoniais; das limitagcGes aos direitos autorais; das relagdes contratuais; da utilizacdo das
obras intelectuais e dos fonogramas; dos direitos conexos”.

Para que se avance no estudo, é necessario fazer uma breve contextualizacdo a respeito
dos sistemas principais relativos aos direitos autorais: o Copyright e 0 Droit D’Auteur
(AFONSO, 2009). O sistema do Copyright, advindo do common law, se baseia na possibilidade
de reproducdo de copias, sendo este o principal direito a ser protegido (BRANCO;
PARANAGUA, 2009). Deste modo, conforme explana, Silva (2016, p. 13), neste sistema, as
obras intelectuais possuem um carater exclusivamente patrimonial, ficando sujeitas “’a uma
I6gica mais empresarial e trabalhista, podendo o patrocinador, 0 empregador, apropriar-se
totalmente dos direitos da obra, ndo existindo ai direitos morais aos autores’’. Avancini (2004,

p. 31, apud AFONSO, 2009) explana que:

O sistema de Copyright é utilizado em paises cuja tradicdo juridica é a da common-
law, tais como os Estados Unidos, o Canadd, a Inglaterra, a Australia, entre outros,
que em matéria de direito de autor estdo mais direcionados a atividade de exploracéo
das obras e a comercializagdo destas; ja o sistema do direito do autor esté inserido
dentro de uma concepcao juridica romano-germanica, sendo adotada pelos paises que
acompanham esta opcdo legislativa que, ao contrario do sistema de Copyright, confere
uma protecdo mais individualista centrada na figura do autor da obra.

Do outro lado, hé o sistema do Droit D’Auteur, conforme explica Kretschmann (2009,
p. 2) “’advindo do direito comum europeu, nos passos da tradigdo romana-germano-candnica’’.
Este sistema foi estabelecido na Convencao de Berna de 1866, a qual foi incorporada pelo Brasil
e diversos outros paises, tendo sido foi revista e ampliada ao longo do século XX (MIRANDA,
2017). Pelas palavras de Costa Netto (2019, p. 112), ela “’consagrou de forma ampla e definitiva
os direitos de autor em todo o mundo’’. No Brasil, o referido sistema é denominado Direito de
Autor. Diferentemente do sistema do Copyright, que tem por base o aspecto econémico, o
Direito de Autor é mais abrangente, levando em conta ndo somente este viés patrimonial, como
também, herda do direito continental, o carater personalissimo, refletindo num cuidado
fundamental as questdes relacionadas ao autor, tal qual os seus direitos morais, autoria e a
concepgdo criativa da obra (KRETSCHMANN, 2009, p. 2). Vale finalizar este topico com a
observacdo, de que este capitulo tem como tema a Lei de Direitos Autorais, nas suas questdes
fundamentais, sensiveis ao estudo da matéria. Desse modo, ndo serdo analisados todos os
artigos da lei em estudo. Deve-se ter em mente que o objetivo precipuo deste capitulo, além de
informar o leitor acerca dos direitos autorais, € servir como caminho até chegar ao tema central
do trabalho académico: a responsabilidade civil do provedor de aplica¢Bes de internet por danos

decorrentes de violacdo de direitos autorais no compartilhamento de contetdo.
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3.2 DAS OBRAS INTELECTUAIS

A Lei de Direitos Autorais (art. 7°, 1 a XI11), prevé a protecéo legal das obras intelectuais,
entendidas como as “’criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer
suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro’’, e em seguida lista as
diversas modalidades das obras intelectuais, quais sejam: os textos de obras literarias, artisticas
ou cientificas; as conferéncias, alocucGes, sermdes e outras obras da mesma natureza; as obras
draméticas e dramético-musicais; as obras coreogréficas e pantomimicas, cuja execugdo cénica
se fixe por escrito ou por outra qualquer forma; as composi¢es musicais, tenham ou ndo letra;
as obras audiovisuais, sonorizadas ou nao, inclusive as cinematograficas; as obras fotogréaficas
e as produzidas por qualquer processo andlogo ao da fotografia; as obras de desenho, pintura,
gravura, escultura, litografia e arte cinética; as ilustracdes, cartas geograficas e outras obras da
mesma natureza; 0s projetos, esbogos e obras plasticas concernentes a geografia, engenharia,
topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia; as adaptacdes, traducbes e outras
transformacdes de obras originais, apresentadas como criagéo intelectual nova; os programas
de computador; as coletaneas ou compila¢des, antologias, enciclopédias, dicionarios, bases de
dados e outras obras, que, por sua selecdo, organizacdo ou disposicdo de seu conteudo,
constituam uma criacdo intelectual. (BRASIL, 1998).

Para que a obra intelectual seja protegida pela Lei de Direitos Autorais, Lemos et al

(2011, p. 31), elencam os requisitos a serem cumpridos, quais sejam:

(i) Pertencer ao dominio das letras, das artes ou das ciéncias, conforme
prescreve o inciso | do art. 7°, que determina, exemplificativamente,
serem obras intelectuais protegidas os textos de obras literarias,
artisticas e cientificas. (ii) Originalidade: este requisito ndo deve ser
entendido como novidade absoluta, mas sim como elemento capaz de
diferenciar a obra daquele autor das demais. Aqui, ha que se ressaltar
que ndo se leva em consideracdo o respectivo valor ou mérito da obra.
(iii) Exteriorizagdo, por qualquer meio, conforme visto anteriormente,
obedecendo-se, assim, a0 mandamento legal previsto no art.7°, caput, da
LDA. (iv) Achar-se no periodo de protecdo fixado pela lei, que é,
atualmente, em regra, a vida do autor mais setenta anos contados da sua
morte.

Deste texto doutrinario, pode-se sintetizar que consistem nas condi¢des para que haja a
protecdo legal das obras intelectuais, sobre a égide da Lei de Direitos Autorais: (1) serem fruto
de uma criacdo intelectual, artistica, literaria ou cientifica; (2) serem originais, como forma de
diferenciacdo das outras obras; (3) serem exteriorizadas, por qualquer meio; (4) e também
situarem-se no periodo de protecdo, fixado pelo artigo 41 da LDA: até setenta anos contados

do ano subsequente & morte do autor. Assim, deve-se reforcar o fato de que o bem juridico a
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receber a protecdo legal, é a obra intelectual em si e ndo o meio pelo qual ela foi exteriorizada
(SANTOS ET AL, 2016, p. 3).

Um ponto que gera certa davida entre os envolvidos e curiosos da matéria dos direitos
autorais € a questdo do registro da obra. Sobre este assunto, a Lei Autoral ¢ clara, “’a protegdo
aos direitos de que trata esta Lei independe de registro’” (BRASIL, 1998), conforme os termos
do artigo 18 da supracitada lei. Consiste num registro declaratério, e ndo constitutivo de direito
— com o registro, o autor tem a presuncédo de autoria (AFONSO, 2009). De qualquer modo, o
registro da obra intelectual pode ser realizado, conforme a natureza e afinidade da obra com o
carater da instituicdo, na: (1) Biblioteca Nacional, (2) Escola de Musica da UFRJ, (3) Escola de
Belas Artes da UFRJ, (4) Instituto Nacional do Cinema, ou no Conselho Federal de Engenharia,
Arquitetura e Agronomia, conforme aponta o artigo 17 da Lei n°® 5998/75 (BRASIL, 1975), lei
evocada pelo artigo 19 da Lei de Direitos Autorais, que também estabelece que o registro de
obras intelectuais no Brasil, € facultativo.

Em contrapartida, o artigo 8° (I a VII) da Lei de Direitos Autorais, estabelece que néo
sdo objeto de protecdo: as ideias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou
conceitos matematicos como tais; 0s esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais,
jogos ou negdcios; os formularios em branco para serem preenchidos por qualquer tipo de
informacdo, cientifica ou ndo, e suas instrucdes; os textos de tratados ou convencgdes, leis,
decretos, regulamentos, decisdes judiciais e demais atos oficiais; as informacdes de uso comum
tais como calendarios, agendas, cadastros ou legendas; os nomes e titulos isolados; o
aproveitamento industrial ou comercial das ideias contidas nas obras (BRASIL, 1998).

Referido artigo (inciso 1) estabelece que ndo terdo protecdo no ambito dos direitos
autorais, entre outros itens, as ideias. Sobre esse tema especifico, esclarecem Babinks; Parahyba
(2015, p. 7) que “’a originalidade da obra intelectual ndo se confunde com o ineditismo da ideia,
mas sim com 0s aspectos objetivos e subjetivos presentes na estrutura e desenvolvimento da
ideia expressos na obra’’. Costa Netto (2019, p. 305) vai na mesma dire¢ao arguindo que “’a
protecao legal ¢ conferida a originalidade da forma, e ndo a ideia contida na obra’’. De mesmo
modo, vale o destaque do inciso VI, que traz a licdo de que ndo s&o objeto de protecdo da lei
autoral, os nomes e titulos isolados. Ao mesmo tempo, o artigo 10, da Lei de Direitos Autorais
preconiza que ‘’a protecdo a obra intelectual abrange o seu titulo, se original e inconfundivel
com o de obra do mesmo género, divulgada anteriormente por outro autor’’.

Ainda, situando-se no @mbito das obras intelectuais, resta falar da autoria, codificada no

artigo 11, da lei em comento. Estabelece o dispositivo que o “’autor ¢ a pessoa fisica criadora
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de obra literaria, artistica ou cientifica’’, contudo, o paragrafo tinico estende a prote¢cdo do autor
as pessoas juridicas, nos casos previstos na referida legislacdo (BRASIL, 1998). Essa hipétese
se refere a titularidade derivada. Ocorre quando o titular do direito ndo é o autor da obra — quem
naturalmente seria o detentor do direito patrimonial da obra — pois ele de algum modo cedeu o
seu direito patrimonial sobre a obra intelectual a outrem (AFONSO, 2009, p. 33). Dessa forma,
a titulo de exemplo, o titular do direito patrimonial do autor originario, pode passar a ser uma
empresa, isto €, a pessoa juridica a qual o paragrafo unico se refere (AFONSO, 2009, p. 33).
Nesse sentido, Costa Netto (2019, p. 194), explana acerca da diferenca entre a titularidade

originéria e derivada:

A titularidade derivada, na verdade, diferencia-se da originaria uma vez que — na
maior parte apenas referente aos aspectos patrimoniais dos direitos de autor —
depende da transmissdo desses direitos, principalmente por meio de cessdo ou
sucessdo. No primeiro caso somente vai abranger aspectos patrimoniais, e no
segundo pode corresponder, também, a alguns dos atributos morais de autor que,
por lei, sdo transferidos aos herdeiros do criador intelectual da obra protegida.

De qualguer modo, o autor da obra intelectual € o titular originario, juntamente ao
intérprete, o executante, o produtor fonogréafico e as empresas de radiodifusdo, conforme
previsto no inciso XIV, artigo 5° da Lei de Direitos Autorais (BRASIL, 1998). Em relacéo a
identificacdo de autoria, a Lei de Direitos Autorais estabelece no artigo 12, que ‘’para se
identificar como autor, podera o criador da obra literaria, artistica ou cientifica usar de seu nome
civil, completo ou abreviado até por suas iniciais, de pseudénimo ou qualquer outro sinal
convencional’” (BRASIL, 1998); estende essas condic¢des ao coautor, nos termos do artigo 15
da mesma lei.

E relevante abordar a ocasido em que a obra intelectual passa a ser de dominio publico.
Conforme expresso no artigo 41 da legislacdo em comento, a obra intelectual, cai em dominio
publico, setenta anos contados de 1° de janeiro do ano subsequente ao de seu falecimento do
autor, obedecida a ordem sucessoria da lei civil. Caso ndo haja sucessores, a obra passa a ser
tutelada pelo Estado, que por sua vez, tem a obrigacédo de zelar pela integridade da autoria do
falecido e da obra em si, conforme preconiza o paragrafo 2°, do artigo 24, da Lei de Direitos
Autorais (BRASIL, 1998). A tutela do Estado neste caso, na visdo de Costa Netto (2019, p.
255) “’objetiva dar efetividade a condi¢ao de perpetuidade e imprescritibilidade dos direitos
morais de autor, no que concerne a tutela da integridade da obra intelectual’’. Caso o autor
falecido tenha deixado sucessores, os direitos patrimoniais da obra seréo transmitidos a eles, na
forma do parégrafo 1° do artigo 24, conservando parte dos direitos morais do autor (BRASIL,
1998). Alem disso, a lei prevé no inciso Il do artigo 45 que na hipdtese de o autor ser

desconhecido, neste caso, a obra também serd de dominio publico (BRASIL, 1998).
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Sintetizando de uma forma mais objetiva, de acordo com o artigo 41 e 45 da Lei de Direitos
Autorais, o dominio publico é previsto para as obras intelectuais que: (1) o prazo de protecdo
legal aos direitos patrimoniais tenha sido excedido, (2) o autor falecido ndo tenha deixado
sucessores, (3) o autor é desconhecido, ressalvada a protecdo legal aos conhecimentos étnicos
e tradicionais (PARANAGUA; BRANCO, 2009, p. 60). Nessas condicdes, qualquer pessoa
poderd utilizar a obra em dominio publico, inclusive, eventualmente podera se valer de seus
fins econdémicos — mas ndo podera se opor ao fato de alguém fazer o mesmo, em relacéo aquela
obra, salvo se a copia for sua, conforme preconiza o artigo 14 da Lei de Direitos Autorais
(BRASIL, 1998).

3.3 DODIREITO DO AUTOR

Segundo a teoria dualista, sobre uma obra intelectual, coexistem dois direitos
integrados: o direito moral e o patrimonial (BRANCO JUNIOR, 2007). Nesses termos, Costa
Netto (2019, p. 248) sustenta ser a teoria ‘’mais apropriada para conceituar a natureza juridica
sui generis dos direitos de autor’’. Por natureza juridica, 0 termo sui generis, segundo Costa
Netto (2019, p. 153) tem por justificativa o fato da “’existéncia paralela de direitos pessoais e
econdmicos no campo dos direitos de autor’’. Assim, o termo se refere a duas parcelas de
distintas de direito. A primeira, se refere ao direito moral do autor, que por sua vez, esta
interligado aos direitos da personalidade, enquanto a parcela dos direitos patrimoniais do autor,
que fazem alusdo a questdo econdmica relacionada a obra, estdo interligadas ao direito de
propriedade com caracteristicas especiais (BITTAR, apud BRANCO JUNIOR, 2007, p. 29).
Pois, ha que se falar primeiramente no direito moral do autor.

Os direitos morais do autor, podem ser conceituados, segundo Bittar (apud BRANCO
JUNIOR, 2007, p. 29) como “os vinculos perenes que unem o criador & sua obra, para a
realizacdo da defesa de sua personalidade”. Nesse contexto, Lemos et al (2011, p. 24), explana
que “’jamais deixard de existir o vinculo entre autor e obra, pois ainda que o original da obra
seja vendido e ainda que venha a ser destruido, o autor terd resguardado os seus direitos

morais’’. Indo na mesma linha, Afonso (2009, p. 35) complementa que:

Sdo direitos pessoais que tém origem no reconhecimento de que a obra é um
prolongamento da personalidade de seu criador. No dizer de alguns especialistas, o
ato de criacéo faz nascer entre o autor e a obra criada um vinculo pessoal téo forte que
néo pode ser quebrado por nenhuma convencéo.

Branco Janior (2007, p. 28), expressa que, por consistir em “’uma das emanagdes dos

direitos da personalidade, tem como caracteristicas gerais, por consequéncia, ser



40

extrapatrimonial, intransferivel, imprescritivel, impenhoravel, vitalicio, necessario, erga
omnes, entre outras’’. Ainda, € certeira a observacdo de que os direitos morais do autor sdo
inalienaveis e irrenunciaveis, conforme preconiza o artigo 24 da Lei 9.610/98 (BRASIL, 1998).
Nesse sentido, ao referir-se a este viés do direito moral, dentro dos direitos autorais, tem-se a
licdo de que ndo estdo interligados & questdo econdmica, pois se sucedesse dessa forma,
recairiam sob o &mbito patrimonial (PARANAGUA; BRANCO, 2019). Nesse sentido, o autor
tera diversas formas de acédo e defesa sobre a sua obra intelectual, assistido pela prerrogativa do
direito moral. Quanto ao seu contetdo, o direito moral compreende: o direito ao inédito, a
paternidade, a integridade, a modificacdo e ao arrependimento (AFONSO, 2009).

Conforme elencados no artigo 24 (1 a VII e 88 1° a 3°) da Lei 9.610/98, séo direitos
morais do autor: o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra; o de ter seu nome,
pseuddnimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utiliza¢éo
de sua obra; o de conservar a obra inédita; o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a
quaisquer modificacdes ou a préatica de atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou
atingi-lo, como autor, em sua reputacdo ou honra; o de modificar a obra, antes ou depois de
utilizada; o de retirar de circulacdo a obra ou de suspender qualquer forma de utilizacdo ja
autorizada, quando a circulagdo ou utilizagdo implicarem afronta a sua reputacdo e imagem; o
de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se encontre legitimamente em poder de
outrem, para o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual,
preservar sua memoria, de forma que cause o menor inconveniente possivel a seu detentor, que,
em todo caso, sera indenizado de qualquer dano ou prejuizo que lhe seja causado (BRASIL,
1998). Destaca-se novamente, que por morte do autor, alguns desses direitos autorais séo
transmitidos aos seus sucessores, cabendo ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra
caida em dominio publico (BRASIL, 1998).

Do referido texto legal, pode-se chegar a algumas conclusGes. No que se refere a
indicagdo de autoria — prevista no art. 24, incisos | e Il — o autor sempre tera 0 seu nome
vinculado a obra, mesmo que ela ja tenha caido em dominio publico (PARANAGUA,;
BRANCO, 2009, p. 48). Também, é possivel verificar pela leitura dos incisos Ill e VI, que o
autor possui a decisdo de manter a sua obra inédita ou até mesmo, é possivel que ele vete a sua
circulacdo, quando afrontar a sua reputacéo e imagem (BRASIL, 1998). Nos incisos IV e V, a
lei também autoriza o autor a alterar a obra, quando lhe convier, ou até mesmo vetar qualquer
modificacdo a ela (BRASIL, 1998). Assim, da andlise dos incisos, percebe-se serem destinados

ao autor, trés direitos: (1) a indicacdo perpétua de autoria na obra, (2) a decisdo sobre a
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circulacdo da obra, (3) a faculdade de alterar obra (LEMOS ET AL, 2011, p. 35). De todo modo,
no caso de morte do autor, - conforme aponta o paragrafo 1°, os sucessores tém a sua
prerrogativa fixada nos incisos | ao IV, do artigo 24, sendo esta, uma exce¢do a regra que
estabelece serem os direitos morais do autor intransmissiveis (BABINKS; PARAHYBA,
2015).

Por outro lado, também existem os direitos patrimoniais do autor, aqueles ‘’que
decorrem da utilizacdo econémica de sua obra intelectual, e da sua comunicacgéo publica, tanto
pelo autor como por aqueles por ele autorizados’ (AFONSO, 2009, p. 39). O artigo 3° da Lei
de Direitos Autorais, os disciplina como sendo direitos méveis, de modo que garantem o direito
real sobre a obra (BRASIL, 1998) (CHAIM, 2016). E desse modo, estabelece o artigo 28 da
Lei de Direitos Autorais que cabe ‘’ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da
obra literaria, artistica ou cientifica’> (BRASIL, 1998). Assim, além de serem transmissiveis,
os direitos patrimoniais tém a sua duracdo de tempo limitada (AFONSO, 2009). Costa Netto
(2019, p. 660), explana acerca deste tema, definindo os direitos patrimoniais do autor, como

sendo:

[..] a faculdade do autor de autorizar, mediante a remuneracdo e condi¢Bes que este
estabeleca, a utilizacdo de sua obra através de sua comunicagdo (distribuicdo ou
transmissdo) ao publico por qualquer meio ou processo como reprodugdes,
adaptacdes, representacdes, execugdes por radiodifusdo ou qualquer outra modalidade
de utilizago.

Para que esses direitos sejam alienados a outrem, € requisito obrigatério que haja,

primeiramente, a autorizacdo prévia e expressa do autor, conforme prediz o artigo 68 da Lei de
Direitos Autorais (BRASIL, 1998). Entretanto, a transferéncia dos direitos patrimoniais
também podera ser realizada por meio de licenca, cessdo ou concessdo (COSTA NETTO,
2019). Se a situacdo suceder de outro modo, sendo a obra utilizada sem as respectivas
autorizacdes, implicara na violacdo aos direitos do autor, podendo o infrator ser punido em
ambito civil e criminal (AFONSO, 2009). Em verdade, a autorizagdo é necessaria mesmo que
ndo haja fins lucrativos — exceto quando se tratar das limitacfes previstas nos artigos 46, 47 e
48 da Lei de Direitos Autorais (COSTA NETTO, 2019).

Uma questdo interessante a respeito dos direitos patrimoniais do autor, se refere aos
direitos do adquirente na aquisi¢cdo de uma obra. O artigo 37 da Lei de Direitos Autorais,
esclarece que a “’aquisi¢@o do original de uma obra, ou de exemplar, ndo confere ao adquirente
qualquer dos direitos patrimoniais do autor, salvo conven¢dao em contrario entre as partes’’
(BRASIL, 1998), e os casos previstos na propria Lei de Direitos Autorais. Assim, segundo

Costa Netto (2019, p. 46), a propriedade intelectual ‘’ndo incide sobre o suporte fisico em que
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possa estar inserida a obra intelectual, mas, sim, sobre a criacdo intelectual que esta contida
naquela’’. Nesse sentido, ao adquirir legalmente um livro ou CD, o individuo adquire o bem
material em que a obra intelectual esta fixada, podendo exercer o direito de propriedade sobre
ele, mas ndo possui os direitos patrimoniais sobre o contelido, exceto nos casos previstos em
lei. Portanto, é indispensavel a autorizacdo do autor, por exemplo, para copiar a obra
integralmente (BABINKS; PARAHYBA, 2015, p. 11).

Assim, o artigo 29 (I a X) da supracitada lei, traz um rol exemplificativo, que segundo
Lemos et al (2011, p. 37), prevé as modalidades em que o autor pode explorar economicamente
a sua obra, via autorizacdo prévia e expressa, dentre as quais, destacam-se: reproducdo parcial
ou integral; edicdo; adaptacdo, o arranjo musical e quaisquer outras transformacdes; traducéo
para qualquer idioma; inclusdo em fonograma ou producdo audiovisual; distribui¢do, quando
ndo intrinseca ao contrato firmado pelo autor com terceiros para uso ou exploracdo da obra;
distribuicdo para oferta de obras ou produces mediante cabo, fibra Otica, satélite, ondas ou
qualquer outro sistema que permita ao usuario realizar a selecdo da obra ou producdo para
percebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a demanda, e nos
casos em que 0 acesso as obras ou producgdes se faca por qualquer sistema que importe em
pagamento pelo usuério; utilizacdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica,
mediante: representacéo, recitacdo ou declamacéo, execucdo musical, emprego de alto-falante
ou de sistemas analogo, radiodifusdo sonora ou televisiva, captacdo de transmissdo de
radiodifusdo em locais de freqiiéncia coletiva, sonorizacdo ambiental, exibi¢do audiovisual,
cinematogréafica ou por processo assemelhado, emprego de satélites artificiais, emprego de
sistemas oOticos, fios telefénicos ou ndo, cabos de qualquer tipo e meios de comunicacao
similares que venham a ser adotados e exposicdo de obras de artes plasticas e figurativas;
inclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a microfilmagem e as quaisquer
outras modalidades de utilizac&o existentes ou que venham a ser inventadas (BRASIL, 1998).

Analisando o referido artigo, podem ser filtradas basicamente trés formas de exploracao
dos direitos patrimoniais, sendo elas: (1) Os direitos de reproducéo — parcial ou integral da obra,
conforme explana Afonso (2009, p. 40), “’tangivel ou intangivel, que compreende a edi¢éo, a
reproducdo mecénica - de uma gravacao sonora ou de uma obra audiovisual -, a reproducéo
reprografica etc.”’. Para melhor compreensdo, vale citar o conceito legal de reproducao,
estabelecido, no inciso VI, do artigo 5°, da Lei de Direitos Autorais, como sendo a “copia de
um ou varios exemplares de uma obra literaria, artistica ou cientifica ou de um fonograma, de

qualquer forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento permanente ou temporario por
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meios eletrénicos ou qualquer outro meio de fixagéo que venha a ser desenvolvido” (BRASIL,
1998).

Destaca-se que o inciso XXVII do artigo 5° da Carta Magna traz a previsao aos autores
do direito exclusivo sobre a reproducéo, utilizagdo ou publicacdo, de suas obras, sendo elas,
transmissiveis aos herdeiros, ressalvada a questdo referente ao dominio publico (BRASIL,
1988). Outra forma de exploracdo dos direitos patrimoniais, se refere aos: (2) direitos de
comunicacdo ao publico ou representacdo da obra. Nesse caso, a Lei 9.610/1998 (art. 5°, V)
conceitua como sendo: “’o ato mediante o qual a obra é colocada ao alcance do publico, por
qualquer meio ou procedimento ¢ que ndo consista na distribui¢ao de exemplares’” (BRASIL,
1998). Sobre este tema, Afonso (2009, p. 40) argumenta que neste caso, as obras apresentadas
sdo imateriais, sendo transmitidas as pessoas ‘’por meio da exposi¢do da representacdo ou
execucdes publicas, da radiodifusdo, da distribui¢do por redes de cabo etc.”’. A Lei de Direitos
Autorais (art. 67 8§ 1°) define como representacdo publica o uso de “obras teatrais no género
drama, tragédia, comédia, Opera, opereta, balé, pantomimas e assemelhadas, musicadas ou néo,
mediante a participacdo de artistas, remunerados ou ndo, em locais de freqliéncia coletiva ou
pela radiodifusdo, transmisséo e exibigdo cinematografica” (BRASIL, 1998). Da mesma forma,

segundo a mesma legislacéo (art. 67 8§ 2°):

Considera-se execugdo publica a utilizagdo de composi¢cBes musicais ou litero-
musicais, mediante a participacdo de artistas, remunerados ou néo, ou a utiliza¢éo de
fonogramas e obras audiovisuais, em locais de frequéncia coletiva, por quaisquer
processos, inclusive a radiodifusdo ou transmissdo por qualquer modalidade, e a
exibicdo cinematogréafica. (BRASIL, 1998).

Por frequéncia coletiva, a mesma lei, no paragrafo 3° do artigo 68, define — entre tantos
lugares — como sendo, aqueles em que se representem, executem ou transmitam obras literarias,

artisticas ou cientificas:

[...] os teatros, cinemas, saldes de baile ou concertos, boates, bares, clubes ou
associacOes de qualquer natureza, lojas, estabelecimentos comerciais e industriais,
estadios, circos, feiras, restaurantes, hotéis, motéis, clinicas, hospitais, 6rgaos publicos
da administracdo direta ou indireta, fundacionais e estatais, meios de transporte de
passageiros terrestre, maritimo, fluvial ou aéreo, ou onde quer que se representem,
executem ou transmitam obras literdrias, artisticas ou cientificas.

A Ultima forma de exploracéo patrimonial, refere-se aos: (3) direitos de transformacao
da obra intelectual, que segundo Afonso (2009, p. 40) “’consiste na faculdade do autor explorar
sua obra autorizando a criagéo de obras derivadas dela corno adaptaces, tradugdes, revisoes,
compilagdes, antologias etc.”’. Sobre todas essas modalidades, o autor ou titular deverd
autorizar expressamente, o uso da obra intelectual, pelos tipos expressos no artigo 68 da Lei de
Direitos Autorais, quais sejam: composi¢cdes musicais ou litero-musicais, obras teatrais e

fonogramas, em representacées e execucgdes publicas (BRASIL, 1998). Por ultimo, ha que se
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falar no direito de distribuicéo, prevista no inciso VI, do artigo 29 citado. Nos dizeres de Afonso
(2009, p. 40) “’¢ a faculdade exclusiva do autor ou do titular do direto de autorizar a colocagao
a disposicéo do publico, de uma obra ou de suas copias’’. Conforme a legislacdo em comento,
distribuicdo refere-se a “colocacdo a disposi¢do do publico do original ou copia de obras
literarias, artisticas ou cientificas, interpretacdes ou execucgdes fixadas e fonogramas, mediante
a venda, locacdo ou qualquer outra forma de transferéncia de propriedade ou posse” (BRASIL,
1988).

3.4  DASLIMITACOES AOS DIREITOS AUTORAIS

Conforme, se tratou anteriormente, os direitos autorais situam-se no rol de direitos e
garantias fundamentais, previstas no artigo 5° da Carta Magna (BRASIL, 1988). Entretanto, nos
dizeres de Lemos et al (2011, p. 43) “’como 0 direito autoral ndo é um direito absoluto, sua
protecdo deve ser conferida pelo ordenamento juridico na justa medida em que essa tutela ndo
impeca o aproveitamento de outros direitos fundamentais garantidos na Carta Magna’’. Assim,
Afonso (2009, p. 53) explana a respeito da harmonia visada entre o interesse publico e os
direitos autorais, a0 mesmo tempo que reconhece as limitacfes aos direitos de autor como

interesses legitimos da coletividade:

O sistema de propriedade intelectual, mais intensamente o regime de direitos de autor,
tenta estabelecer um delicado equilibrio entre os interesses dos autores e demais
titulares na exploracdo de suas obras, por um lado, e o interesse da sociedade pela
livre circulacéo da informagc&o e difusdo de conhecimentos, por outro. As limitac6es
aos direitos de autor constituem o reconhecimento dos legitimos interesses dos
usuarios de utilizar, em certa medida, material protegido sem autorizacdo. Esses
interesses podem compreender a protecdo dos direitos fundamentais dos usuarios, a
promocdo da livre circulacdo da informagdo e a difusdo de conhecimentos.
Esclarecemos que a nocdo de interesse legitimo ou interesse publico é essencialmente
um assunto de politica nacional. O que constitui o interesse publico em um
determinado pais ndo é necessariamente 0 mesmo que em outro.

Ainda, € importante destacar a previsao constitucional (art. 215), que também deve ser
harmonizada aos direitos fundamentais, pela qual: <’o Estado garantird a todos o pleno exercicio
dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagédo
e a difusdo das manifestagdes culturais’> (BRASIL, 1988). Acrescenta-se o disposto
constitucional (art. 216), pelo qual: constituem patriménio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, & memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, incluindo-se as formas de expressdo; os modos de criar, fazer e viver; as criagdes

cientificas, artisticas e tecnoldgicas; as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais
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espacos destinados as manifestacdes artistico-culturais; e os conjuntos urbanos e sitios de valor
historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico (BRASIL,
1988).

Correlacionando-se o que disp6e a legislacdo e os entendimentos doutrinarios, pode-se
concluir que ao se analisar a Lei de Direitos Autorais, deve-se contextualizar o estudo a luz dos
direitos e deveres constitucionais (BABINKS; PARAHYBA, 2015), pois verifica-se que da
mesma forma que existe a funcdo social da propriedade, tem-se a funcéo social dos direitos
autorais. Essa visdo é pautada na busca pelo equilibrio entre os detentores de direitos autorais
e a sociedade. Dentro dessa ideia, existem ocasifes em que de fato, hd desencontro entre a Lei
de Direitos Autorais e alguns principios constitucionais. Nesses casos, 0s direitos autorais
devem cumprir a sua funcdo social, estando a disposicdo do texto constitucional. Segundo
Afonso (2009, p. 53) as limitagdes aos direitos autorais ‘’isentam 0s usuarios de obras de
pedirem a prévia e expressa autorizacdo dos autores, nos casos estabelecidos na legislacéo
pertinente (art. 46 1 a VII), ndo constituindo ofensa aos direitos autorais, dentre os quais

destacam-se:

Art. 46 [...] | - a reproducéo:

a) na imprensa diaria ou periddica, de noticia ou de artigo informativo, publicado em
diérios ou periddicos, com a mencdo do nome do autor, se assinados, e da publicacéo
de onde foram transcritos;

b) em diarios ou periédicos, de discursos pronunciados em reunibes publicas de
qualquer natureza;

c) de retratos, ou de outra forma de representacdo da imagem, feitos sob encomenda,
quando realizada pelo proprietrio do objeto encomendado, ndo havendo a oposicéo
da pessoa neles representada ou de seus herdeiros;

d) de obras literérias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de deficientes
visuais, sempre que a reproducdo, sem fins comerciais, seja feita mediante o sistema
Braille ou outro procedimento em qualquer suporte para esses destinatérios;

Il - a reproducdo, em um sé exemplar de pequenos trechos, para uso privado do
copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro;

111 - a citag8o em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicacéo, de
passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica ou polémica, na medida
justificada para o fim a atingir, indicando-se o nome do autor e a origem da obra;

IV - 0 apanhado de ligBes em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas se
dirigem, vedada sua publicacdo, integral ou parcial, sem autorizacéo prévia e expressa
de quem as ministrou;

V - a utilizacdo de obras literdrias, artisticas ou cientificas, fonogramas e transmissao
de radio e televisdo em estabelecimentos comerciais, exclusivamente para
demonstragdo a clientela, desde que esses estabelecimentos comercializem o0s
suportes ou equipamentos que permitam a sua utilizagéo;

VI - a representacdo teatral e a execu¢do musical, quando realizadas no recesso
familiar ou, para fins exclusivamente didaticos, nos estabelecimentos de ensino, ndo
havendo em qualquer caso intuito de lucro;

VII - a utilizagdo de obras literdrias, artisticas ou cientificas para produzir prova
judiciaria ou administrativa;

VIII - a reproducdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras preexistentes,
de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes plasticas, sempre que a
reproducdo em si ndo seja o objetivo principal da obra nova e que nao prejudique a
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exploracdo normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos
legitimos interesses dos autores. (BRASIL, 1998).

Dentre essas possibilidades legais, destaca-se a limitacdo da copia privada. Estabelece
o dispositivo ser licita ’a reproducdo, em um s6 exemplar de pequenos trechos, para uso
privado do copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro’” (BRASIL, 1998). Aponta
Afonso (2009, p. 57) que, o legislador, salvo equivoco de nossa parte, estabeleceu que o Brasil
¢ o unico pais onde o instituto da copia privada ndo existe’’. Assim, o autor, defende a
reprodugdo integral de copia protegida, ’em virtude de uma limitagdo, seja por razoes culturais,
seja em beneficio da educagdo’’, tomando certas cautelas, em face do avango tecnoldgico e a
violacdo de direitos autorais. Por sua vez, Babinks; Parahyba (2015, p. 7) afirma que essa
diretriz vale ‘’tanto para fins de mera cépia (inciso II) quanto para criacdo de obra nova (inciso
VIII)’. Por fim, apesar do rol do referido dispositivo ser taxativo, o Superior Tribunal de Justica
se manifestou no sentido de determinar o contrario: que o rol das referidas limitacdes legais ¢,
na verdade, exemplificativo (REsp 964404 - 2007/0144450 -5 - 23/05/2011) (LEMOS ET AL,
2011). Apesar disso, este fato faz com que se deseje, através de muita discussdo, uma reforma
no referido dispositivo, na medida em se que abre margem para que haja controvérsia juridica,
devido a grande restritividade do artigo. Nesse sentido, Lemos et al (2011, p. 45) propde a sua
revisdo ‘’para promover de maneira inequivoca o equilibrio entre os direitos dos autores e os

da sociedade”.

3.5 DA TRANSFERENCIA DOS DIREITOS DO AUTOR

As diversas modalidades de utilizacdo de obras das obras intelectuais sdo independentes
entre si, e a autorizagdo concedida pelo titular de direitos autorais ndo se estende a quaisquer
das demais (art. 31, LDA) (BRASIL, 1998). Tendo em vista que os direitos patrimoniais sobre
a obra intelectual sdo considerados bens moveis, conforme expresso no artigo 3° da referida lei,
abre-se margem para que sejam objeto de transagcdo com terceiros, conforme desejar o titular
de direitos autorais. Assim estabelece o artigo 28 da mesma lei que: <’Cabe ao autor o direito
exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou cientifica’ (BRASIL, 1998).
Conforme exp0e Costa Netto (2019), as formas de utilizagdo patrimonial da obra intelectual
sdo inumeras, entre elas, destacam-se: gravacdo ou fixacdo de obra intelectual ou de sua
interpretacdo ou execucgdo; transcri¢do, sincronizacao e inclusdo de obra intelectual em outra
obra ou produto; traducdo ou adaptacdo; extracdo de copias por qualquer forma ou processo,

para fins de venda, locacdo e outros usos, com ou sem fins lucrativos; distribuicao;



47

representacdo ou execucdo, comunicadas diretamente ao publico (“ao vivo™); e execucdo
através da comunicacgdo indireta: por radiodifusdo, por cabo, a transmissdo por satélite e pelo
sistema de computadores.

Assim, de acordo com a Lei de Direitos Autorais (art. 49 | a V1), os direitos de autor
poderdo ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo
universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais,
através de licenciamento, concessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito
(BRASIL, 1998).

Destaca-se que alguns instrumentos contratuais previstos, como a licenga e concesséo,
ndo possuem defini¢Bes juridicas muito precisas (BABINKS; PARAHYBA, 2015). Segundo,
Afonso (2009, p. 60), ’a modalidade premiada pela lei € a cessao, apesar de mencionar outras
modalidades previstas em Direito, como concessao, licenciamento e edigao’’.

O contrato de cessé@o, ocorre quando o titular do direito patrimonial os transfere, de
maneira integral ou parcial — sendo, a sua titularidade transferida ao cessionario (LEMOS ET
AL, 2011). Rizzardo (2013, p. 765) afirma que esse tipo de contrato consiste no contrato em
que “’opera-se a transferéncia definitiva ou temporaria do direito de autor, mediante o
pagamento de um valor econdmico mais elevado que nas outras formas’’. No caso, da cessao
dos direitos integral, tendo em vista o impacto causado pela transferéncia dos direitos
patrimoniais, o legislador prevé algumas restrigdes, querendo proteger os interesses do titular
de direito originario (quem cedeu os direitos patrimoniais), que seria a parte mais vulneravel da
situacdo, ficando “’a mercé’’ do cessionario. Segundo Babinks; Parahyba (2015, p. 6) “’na
prética, o cessionario atuard como efetivo titular dos direitos adquiridos, sejam eles parcial ou
totalmente’’. De acordo com Babinks; Parahyba (2015, p. 6) o contrato de cessdo deve
apresentar os seguintes elementos: (1) contrato, escrito e oneroso, devendo conter os elementos
essenciais para a transacao, como as condigdes de exercicio do direito quanto a tempo, lugar e
preco (art. 50 8 2°, LDA), sendo que na falta desses requisitos, 0 prazo maximo para exploracao
do direito patrimonial é fixado em 5 anos (art. 49, Ill, LDA); (2) a validade da cessdo, se
mantém apenas para 0 pais em que se celebrou o contrato, salvo se as partes estipularem o
contrério, (3) a cessdo seré celebrada apenas para as modalidades de utilizacdo ja existentes a
data do contrato (art. 49 V, LDA), e ainda, (4) o contrato sera interpretado restritivamente, se
ndo houver especificacdo quanto a modalidade de utilizacdo (art. 49 VI). Concluindo, o
contrato de cessdo se mostra bastante complexo, e se mal redigido, podera prejudicar o titular

de direitos patrimoniais. Afonso (2009, p. 62) orienta que os responsaveis devem ‘’procurar
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redigir esses contratos com o maximo cuidado, procurando prever todas as possibilidades
técnicas de exploracdo da obra, a fim de que ndo venham a, no futuro, sentir-se prejudicados’’.

Por sua vez, o contrato de licenca, segundo Babinks; Parahyba (2015, p. 6), nada mais
¢ que “‘uma modalidade de autorizagdo para utilizagdo de determinada obra, sendo mais
conhecida pelo termo licenga de uso’’. De acordo com Afonso (2009, p. 60), a licenca consiste
no ‘’negoécio juridico pelo qual se opera a transferéncia do exercicio de direitos, sem nenhuma
substituicdo do titular. Nao ha nenhuma extincdo de direitos no bojo de seu dominio ou
monopolio de direitos autorais’’. Desse modo, nos dizeres Lemos et al (2011, p. 55) “’podem
ser celebradas a titulo gratuito (sem remuneracdo) ou oneroso (com remuneracao) e podem ser
conferidas com ou sem clausula de exclusividade, sendo esta obrigatoria por lei apenas no caso
dos contratos de edi¢do’’. E relevante o destaque de que o contrato de licenca, podera ser parcial
ou total, e ainda, por essencialmente consistir em uma autorizacdo de uso, 0 autor permanece
detentor de todos os direitos patrimoniais sobre a obra protegida (BABINKS; PARAHYBA,
2015, p. 6). Para facilitar o entendimento da matéria, Paranagua; Branco (2011, p. 94) fazem

uma distincéo didatica entre licenca e cesséo, apontando exemplos:

Caracteriza-se a cessdo pela transferéncia da titularidade da obra intelectual, com
exclusividade para o(s) cessionario(s). J4 a licenca € uma autorizacao dada pelo autor
para que um terceiro se valha da obra, com exclusividade ou ndo, nos termos da
autorizagdo concedida. Ou seja, a cessdo assemelha-se a uma compra e venda (se
onerosa) ou a uma doacéo (se gratuita), e a licenca, a uma locagéo (se onerosa) ou a
um comodato (se gratuita).

Ainda, em relacdo a similaridade entre os tipos de contrato, Paranagua; Branco (2011,
p. 100), expde que “’tanto a cessdo quanto a licenga podem ser totais ou parciais, o que significa
que podem se referir a integralidade do uso econdmico da obra ou apenas a alguma(s) das
faculdades de seu aproveitamento econdmico’’. Em anélise ao artigo 3° da Lei de Direitos
Autorais, que versa sobre a interpretacdo restrita dos negdcios juridicos sobre os direitos
autorais, Costa Netto (2019, p. 910), entende ser ‘’necessario observar, com rigor, os limites da
autorizacdo de uso de obra intelectual tendo em vista que as condi¢des do licenciamento (ou
autorizagdo) devem ter interpretagdo restritiva (favoravel ao titular do direito)’’. Por fim,
embora a Lei de Direitos Autorais ndo exija a licenca em forma escrita, € recomendado que 0s
contratos envolvendo direitos autorais sejam feitos de forma escrita (BABINKS; PARAHYBA,
2015, p. 6), pois, conforme expde Lemos et al (2011, p. 103) “’os negdcios juridicos envolvendo
direitos autorais sdo interpretados restritivamente e a questdo da prova em contratos feitos
oralmente sempre causa grande dificuldade para as partes envolvidas’”’.

Ainda, dentro dos contratos envolvendo os direitos patrimoniais, tem-se, o contrato de

concessdo, modalidade controversa, segundo a Fundacdo Getulio Vargas (2011, apud
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BABINKS; PARAHYBA, 2015, p. 6): “[...] a licenca € uma autorizacdo de uso e a cessdo uma
transferéncia de titularidade de direito, a concessdo ndo encontra lugar nas defini¢Oes
doutrinarias. [...] a LDA também nao esclarece o que pode vir a ser concessao, o que prejudica
0 uso dessa modalidade contratual”.

Por outro lado, Rizzardo (2013, p. 749), enxerga a concessdo como ‘’a autorizagao
temporaria de uma das formas de utilizacdo, cuja caracteristica basica é a remuneracéo do autor
ser concorrente e ligada ao éxito do empreendimento da utilizagdo da obra’’. Embora essa
modalidade de contrato nédo seja tdo utilizada na pratica, e ndo ganhe tanto destaque entre 0s
meios de transferéncia de direitos patrimoniais, esta é a definicdo que este trabalho académico

vai guardar.

3.6 DAUTILIZACAO DE OBRAS INTELECTUAIS E FONOGRAMAS

O contrato de edic¢do consiste num instrumento para regular a exploracdo econémica da
obra intelectual. Nesta modalidade, ndo ha transmissdo de direitos patrimoniais. Todavia,
estabelece obrigacdes de ambas as partes contratantes (AFONSO, 2009, p. 66). Este contrato
podera ser utilizado, entre outros, em ambito musical e literario, segundo a Lei de Direitos
Autorais (art. 54):

Art. 53. Mediante contrato de edi¢&o, o editor, obrigando-se a reproduzir e a divulgar
a obra literaria, artistica ou cientifica, fica autorizado, em carater de exclusividade, a
publica-la e a explora-la pelo prazo e nas condigdes pactuadas com o autor.
Paragrafo Gnico. Em cada exemplar da obra o editor mencionara:
| - o titulo da obra e seu autor;
Il - no caso de traducdo, o titulo original e 0 nome do tradutor;
I11 - 0 ano de publicacéo;
IV - 0 seu nome ou marca que o identifique. (BRASIL, 1998).

Da andlise do dispositivo, pode-se entender que o contrato de edicdo consiste num

contrato de exclusividade, sobre a exploracdo da obra intelectual, entre o titular de direito
autoral e a editora. Sobre este tema, no plano dos negdcios juridicos relacionados ao ambiente
musical é natural que haja duvida em relagdo aos contratos de cessdo e edicdo, pois, € comum
que a propria empresa, isto &, editora musical, atue na condigéo de titular do direito patrimonial
de autor — via contrato de cessao dos direitos patrimoniais do autor — mas também na condigéo
de editora convencional, agindo na funcdo de mandataria ou administradora em nome dos
direitos patrimoniais do autor, dentro dos limites de tempo, fixados no contrato entre ela e o
autor da obra (COSTA NETTO, 2019). De mesmo modo, observa Afonso (2009, p. 66) que

>0 contrato de edig¢@o se resume a uma licenca, uma espécie de locagdo da obra, pelo qual o
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autor transfere ao editor o exercicio temporario e limitado de parte de seu direito autoral”’.

Rizzardo (2013, p. 698) que esse tipo de contrato:

Revela o modo mais completo de publicagdo e utilizacdo, eis que, normalmente, este
se realiza através da edicdo de livros, revistas, jornais, periodicos, cartazes, filmes,
representacdes dramaticas, textos, gravuras, slides (producdo fotografica ou
cinematografica fixa), slogans (mensagem expressa em poucas palavras), spots
(anuncio gravado, composto de voz e efeito sonoro, ou somente voz, ou com imagem),
desenhos, jingle (composicdo musical ou fonograma de curta duracdo, gravada em
disco ou fita, integrada por texto e musica, as vezes acompanhada de imagens),
mensagens, disquetes, fax, Internet etc. Estas manifestacGes constituem reproducéo
da obra original. A edigdo compreende elementos da reproducéo, pois com ela se esta
repetindo, para a divulgacdo, da criacdo do autor. Cuida a edicdo de um processo
inteiro de publicacdo, incluindo a fixacdo da obra em suporte grafico, apresentagdo,
volume e quantidade de exemplares, a colocacdo a venda e o pagamento dos direitos
autorais.

Outras questdes relacionadas ao contrato de edigdo, podem ser encontrados na Lei de

Direitos Autorais, que o dispde em suas mindcias, do artigo 53 ao 67 (BRASIL, 1998).

3.7 DOS DIREITOS CONEXOS

O artigo 1° da Lei de Direitos Autorais estabelece que se entende como direitos autorais,
os direitos de autor e 0s que lhes sdo conexos (BRASIL, 1998). De mesmo modo, o artigo 89
da referida lei preconiza que ‘’as normas relativas aos direitos de autor aplicam-se, no que
couber, aos direitos dos artistas intérpretes ou executantes, dos produtores fonograficos e das
empresas de radiodifusao’” (BRASIL, 1998). Portanto, sdo os titulares de direitos conexos: a)
o0s intérpretes ou executantes b) os produtores fonograficos ¢) as empresas de radiodifuséo.
Conforme o inciso XIII, do artigo 5° da referida lei, os artistas intérpretes ou executantes sao
“’todos os atores, cantores, musicos, bailarinos ou outras pessoas que representem um papel,
cantem, recitem, declamem, interpretem ou executem em qualquer forma obras literarias ou
artisticas ou expressdes do folclore’” (BRASIL, 1998). J4, o produtor fonografico é “’a pessoa
fisica ou juridica que toma a iniciativa e tem a responsabilidade econdémica da primeira fixagdo
do fonograma ou da obra audiovisual, qualquer que seja a natureza do suporte utilizado’’, nos
termos do inciso XI, do mesmo artigo (BRASIL, 1998). Para Lemos et al (2009, p. 125) os
produtores fotograficos sdo aqueles que, ’investem dinheiro na produgdo do fonograma’’ —
portanto, ndo deve ser confundido com o produtor musical da gravacdo (aquele que produz a
gravacdo musical e ndo necessariamente o fonograma), apesar de ndo haver impedimento em
serem a mesma pessoa — existem criticas quanto a sua suposta fungéo criativa, conforme aponta
Afonso (2009, p. 70):

Apesar das argumentacdes do produtor de fonografia, que defende que a sua atividade
tem caréater criador, é evidente que no ato industrial de fixar sons em um suporte



51

material ndo ha criacdo artistica. Por isso, o fonograma, pela lei brasileira, ndo é
considerado uma obra, como em outros paises (Estados Unidos, Reino Unido e
Argentina).

No Brasil, o fonograma é a forma de exteriorizacdo da obra intelectual. Assim, Costa

Netto (2019) entende que a prote¢do legal mais adequada se atendendo a condicéo do produtor
de fonogramas (ou, no sentido amplo, a empresa produtora) é a que o considera como titular
derivado (cessionario de direitos), e ndo titular originario. Também, é relevante tratar do
fonograma, conceito essencial — referente ao ambito musical — e que estd diretamente
relacionado aos titulares de direitos autorais, neste ambito. Tem-se a sua defini¢do legal,
definida no inciso I1X do artigo 5°, como sendo ‘’toda fixa¢do de sons de uma execugdo ou
interpretacdo ou de outros sons, ou de uma representacdo de sons que nao seja uma fixacao
incluida em uma obra audiovisual’” (BRASIL, 1998).

Por ultimo, tem-se a radiodifusdo, conceito fixado no inciso XII referido artigo, que é a
“’transmissdo sem fio, inclusive por satélites, de sons ou imagens e sons ou das representagoes
desses, para recepcdo ao publico e a transmissdo de sinais codificados, quando os meios de
decodificacdo sejam oferecidos ao publico pelo organismo de radiodifusdo ou com seu
consentimento”’ (BRASIL, 1998), sdo as radios, e os canais de televisdo. Nos dizeres de Afonso
(20009, p. 68), apesar de ndo se confundirem com o autor da obra em si, os titulares de direitos
conexos sdo uma extensdo dele, colaborando para a difusdo da sua obra no mundo: “a nogédo de
conexdo com o direito de autor explica-se pelas circunstancias em que as trés categorias de
beneficiarios mencionadas aportam aos autores o concurso de sua atuacdo para permitir-lhes
transmitir ao mundo suas mensagens, constituidas pelas obras literarias e artisticas.”

A lei estabelece no artigo 96, a fixacéo de tempo de protecdo aos direitos conexos, em
setenta anos ‘’contados a partir de 1° de janeiro do ano subsequente & fixacdo, para 0s
fonogramas; a transmissdo, para as emissdes das empresas de radiodifusdo; e a execugdo e
representagdo publica, para os demais casos.”” (BRASIL, 1998). J4, o artigo 90 da mesma Lei
prevé gque os artistas interpretes ou executantes, possuem o direito exclusivo, de autorizar ou

proibir, a titulo oneroso ou gratuito:

| - a fixacdo de suas interpretacdes ou execucdes;

Il - areproducdo, a execucdo publica e a locagdo das suas interpretacdes ou execucdes
fixadas;

111 - a radiodifusdo das suas interpretacdes ou execucdes, fixadas ou néo;

IV - a colocagdo a disposicdo do publico de suas interpretacdes ou execuces, de
maneira que qualquer pessoa a elas possa ter acesso, no tempo e no lugar que
individualmente escolherem;

V - qualquer outra modalidade de utilizacdo de suas interpretacdes ou execucdes.

§ 1° Quando na interpretacdo ou na execugdo participarem varios artistas, seus direitos
serdo exercidos pelo diretor do conjunto.

§ 2° A protecdo aos artistas intérpretes ou executantes estende-se a reproducéo da voz
e imagem, quando associadas as suas atuagoes.
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Da mesma forma, o legislador cuidou — no artigo 92, da lei em comento — dos direitos
morais de integridade e paternidade dos intérpretes sobre as interpretagdes, inclusive depois da
cessdo dos direitos patrimoniais, sem prejuizo da reducdo, compactacdo, edi¢do ou dublagem
da obra de que tenham participado — sob a responsabilidade do produtor, que ndo podera
desfigurar a interpretacdo do artista. Nesse caso, o paragrafo Unico prevé que o falecimento de
qualquer participante de obra audiovisual, concluida ou ndo, ndo obsta sua exibicdo e
aproveitamento econémico, nem exige autorizacdo adicional, sendo a remuneragédo prevista
para o falecido, nos termos do contrato e da lei, efetuada a favor do espdlio ou dos sucessores
(BRASIL, 1998). O artigo 93 (I a IV) estabelece o direito exclusivo do produtor de fonogramas,
a titulo oneroso ou gratuito, de autorizar ou proibir: a reproducdo direta ou indireta, total ou
parcial; a distribuicdo por meio da venda ou locacdo de exemplares da reproducdo; a
comunicacdo ao publico por meio da execucdo publica, inclusive pela radiodifusdo; e quaisquer
outras modalidades de utilizagdo, existentes ou que venham a ser inventadas (BRASIL, 1988).

Por fim, o artigo 95 versa sobre os direitos exclusivos das empresas de radiodifuséo,
quais sejam os de autorizar ou proibir a retransmissdo, fixacao e reproducédo de suas emissdes,
bem como a comunicacdo ao publico, pela televisdo, em locais de frequéncia coletiva, sem
prejuizo dos direitos dos titulares de bens intelectuais incluidos na programacéo (BRASIL,
1998).

38 DAS ASSOCIACOES DE TITULARES DE DIREITOS DE AUTOR E DOS
DIREITOS CONEXOS

Pensando em alcancar uma forma de viabilizar o monitoramento e a arrecadagéo de
direitos autorais, por meio da execuc¢do publica, os titulares de direitos autorais se organizaram,
por meio de associagOes civis, e assim surgiu a gestdo coletiva de direitos autorais (CHAIM,

2016, p. 21), prevista no artigo 97, da Lei de Direitos Autorais:

Art. 97. Para o exercicio e defesa de seus direitos, podem os autores e 0s titulares de
direitos conexos associar-se sem intuito de lucro.

§ 1° As associagOes reguladas por este artigo exercem atividade de interesse publico,
por determinacéo desta Lei, devendo atender a sua funcéo social

§ 2° E vedado pertencer, simultaneamente, a mais de uma associacdo para a gest&o
coletiva de direitos da mesma natureza.

8§ 3° Pode o titular transferir-se, a qualquer momento, para outra associacdo, devendo
comunicar o fato, por escrito, a associagdo de origem

§ 4° As associagdes com sede no exterior far-se-80 representar, no Pais, por
associagOes nacionais constituidas na forma prevista nesta Lei.

§ 5° Apenas os titulares originarios de direitos de autor ou de direitos conexos filiados
diretamente as associa¢Ges nacionais poderdo votar ou ser votados nas associagdes
reguladas por este artigo.
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§ 6° Apenas os titulares originarios de direitos de autor ou de direitos conexos,
nacionais ou estrangeiros domiciliados no Brasil, filiados diretamente as associagdes
nacionais poderdo assumir cargos de direcdo nas associacBes reguladas por este
artigo. (BRASIL, 1998).

Deste modo, as associagdes representativas sao encarregadas — além de facilitar a defesa
e cobranca de direitos autorais e conexos — de auxiliarem os titulares de direitos autorais,
cuidando da sua representacdo judicial e extrajudicial, prestando assisténcia, bem como a
administracdo de direitos patrimoniais referentes a comunicacgédo publica de obras e repasse de
verbas aos autores (CHAIM, 2016). Assim, Lemos et al (2011, p. 83), aponta para a dificuldade
de se utilizar um modelo, diferente da gestdo coletiva — que trate de um tipo de gestdo

essencialmente individual:

Com a massificacdo e complexidade das relagdes sociais e culturais, seria impensavel
imaginar um modelo de gestdo puramente individual dos interesses dos titulares de
criagdes intelectuais, sobretudo diante do seu crescente nimero e da necessidade de
maltiplas autorizagdes para sua utilizacéo.

Nesse contexto, surge o Escritério Central de Arrecadagdo (ECAD), instituicdo privada
sem fins lucrativos, instituida pela Lei 5.988/73 e mantida pela Lei Federal 9.610/98 e
12.853/13. Possui natureza meramente instrumental, sendo constituida por sete associacfes
representativas de direitos autorais, que o administram, sendo elas: Abramus, Amar, Assim,
Sbacem, Sicam, Socinpro e UBC. O ECAD arrecada os direitos autorais — por meio de execucao
publica — fazendo a distribuicdo dos valores para as associacdes. Assim, elas remuneram 0s
artistas e demais titulares filiados, que precisam manter seu repertorio atualizado (MIRANDA,
2017).

Assim, tem-se 0 conceito dos usudrios, isto &, aqueles que utilizam o repertério musical
na constituicdo de sua atividade econémica, segundo CHAIM (2016), em locais de frequéncia

coletiva ou por radiodifusédo, transmissédo e exibi¢do cinematografica, tais como:

radios, televisdes (de sinal aberto e por assinatura), cinemas, teatros, circos, festas
(eventos musicais, boates, feiras e similares), festejos regionais (carnaval, festa junina,
etc.), e outros — e todos aqueles que utilizem musica ambiente em seus negocios —
coletividade de bares e restaurantes, hotéis e motéis, empresas de transporte (aéreo,
fluvial, maritimo, terrestre), lojas comerciais (shoppings, supermercados, comércio),
academias de ginastica, saldes de beleza, entre outros. (CHAIM, 2016, p. 21).

Diante o exposto, conclui-se que o ECAD recolhe dos usuarios, os valores destinados
aos titulares dos direitos autorais, repassando as associa¢fes representativas, que por sua vez,

repassam diretamente aos titulares.

39 DASSANCOES AS VIOLACOES DOS DIREITOS AUTORAIS
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Tratando das sancdes as violagdes de direitos autorais, Rizzardo (2013, p. 730), informa
que “’sempre que o direito de autor ¢ desrespeitado, surge uma violacdo, que possibilitard a
competente agdo indenizatoria, ou o processo criminal competente’’. A primeira violagdo
tratada, sera o plagio. Dessa maneira, Afonso (2009, p. 121), o caracteriza como sendo o ato de
“’apresentar como propria a obra intelectual produzida por outra pessoa. O plagio pode ser total
ou parcial, e a forma em que se apresenta coincide com a obra plagiada, sem qualquer referéncia
a fonte de onde se reproduziu’’. Ainda, Costa Netto (2019, p. 678) aponta cinco aspectos

objetivos basicos, para se apurar o plagio de uma obra intelectual, sdo eles:

(a) o grau de originalidade da obra supostamente plagiada; (b) a anterioridade de sua
criacdo (e publicacdo) em relacdo a obra supostamente plagiéria; (c) o conhecimento
efetivo, ou, a0 menos, o grau de possibilidade de o autor supostamente plagiario ter
tido conhecimento da obra usurpada, anteriormente a criagdo da sua obra; (d) as
vantagens — econdmicas ou de prestigio intelectual ou artistico — que o plagiario
estaria obtendo com a usurpacdo; e (e) o grau de identidade ou semelhanca (em relacéo
aos elementos criativos originais) entre as duas obras.

Além do plagio, tem-se a contrafacdo, que pode ser caracterizada como a reproducdo da
obra intelectual, sem a devida autorizacdo, independente do meio utilizado (AFONSO, 2009,
p. 122). Rizzardo (2013, p. 731) versa sobre as duas formas de uso indevido da obra intelectual,

que resultam na reproducao ilicita — as diferenciando:

No entanto, nas duas formas estampa-se a utilizagdo indevida de obra alheia, mais
precisamente a reproducdo ilicita: no plagio, pelo aproveitamento de ideias e texto,
sem referir a origem ou a autoria; na contrafagdo, desprezando-se a autorizagdo ou
licenca para publicar. [...] parece que em ambas as espécies ha a usurpacéo de direitos
e proveito moral ou econdmico ilicito, embora mais presente a falsidade no plagio.

A Lei de Direitos Autorais (arts. 102 ao 110) trata das sancGes de direitos autorais
(BRASIL, 1998). Desse modo, prevé que ‘o titular cuja obra seja fraudulentamente
reproduzida, divulgada ou de qualquer forma utilizada, poderd requerer a apreensdo dos
exemplares reproduzidos ou a suspensdo da divulgacdo, sem prejuizo da indenizagédo cabivel’’
(BRASIL, 1998). Essa regra legislativa, se refere tanto ao plagio, quanto a contrafacéo
(R1IZZARDO, 2013). Outrossim, segundo Afonso (2009, p. 122), prevé o “’caso da reproducdo
da obra intelectual, sem a devida autorizacdo do autor perdera para este - quem imprimiu - 0s
exemplares que se apreenderem e, ainda, ficard obrigado a pagar o restante da edi¢do ao preco
que foi vendido ou avaliado’’. Também, preconiza que ‘’nd3o se conhecendo o ntimero de
exemplares que constituem a edi¢cdo fraudulenta, pagara o transgressor o valor de trés mil
exemplares, além dos apreendidos’’; e quem vender, expuser a venda, ocultar, adquirir,
distribuir, tiver em deposito 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 reproducdo no



55

exterior (BRASIL, 1998). Ademais, prevé a suspensao ou interrupgéo pela autoridade judicial
competente, da transmiss&o e retransmisséo — por qualquer meio ou processo — e a comunicagéo
ao publico de obras artisticas, literarias e cientificas, de interpretacdes e de fonogramas,
realizadas mediante violacdo aos direitos de seus titulares; como também podera resultar, em
multa didria — podendo ser aumentado até o dobro — pelo descumprimento e das demais
indenizagOes cabiveis, independentemente das san¢des penais aplicaveis — caso se comprove
que o autor da infracao € reincidente na violacdo aos direitos dos titulares de direitos de autor e
conexos. (BRASIL, 1998). Por fim, referida legislacédo estabelece que a sentenca condenatoria,
podera determinar a destruicdo de todos os exemplares ilicitos, bem como as matrizes, moldes,
negativos e demais elementos utilizados para praticar o ilicito civil, assim como a perda de
maquinas, equipamentos e insumos destinados a tal fim ou, servindo, eles unicamente para o
fim ilicito, sua destruicdo; determinando, outrossim, que independentemente da perda dos
equipamentos utilizados, respondera por perdas e danos, nunca inferiores ao valor que resultaria
da aplicacdo (BRASIL, 1998).

Destaca-se que citada legislacdo também estabelece que o agente — na utilizacdo, por
qualquer modalidade, da obra intelectual — que deixar de indicar ou de anunciar, como tal, o
nome, pseuddnimo ou sinal convencional do autor e do intérprete, responde por danos morais.

Além disso, esta obrigado a divulgar a identidade do autor da obra da seguinte forma:

| - tratando-se de empresa de radiodifusdo, no mesmo horario em que tiver ocorrido a
infracdo, por trés dias consecutivos;

Il - tratando-se de publicacdo gréafica ou fonogréfica, mediante incluséo de errata nos
exemplares ainda néo distribuidos, sem prejuizo de comunicacdo, com destaque, por
trés vezes consecutivas em jornal de grande circulagdo, dos domicilios do autor, do
intérprete e do editor ou produtor;

111 - tratando-se de outra forma de utilizagdo, por intermédio da imprensa, na forma a
que se refere o inciso anterior. (BRASIL, 1998).

Ademais, prevé aos responsaveis, multa de vinte vezes o valor que deveria ser
originalmente pago, nos casos em que a execucdo publica for feita em desacordo com o: (1)
artigo 68 — que versa sobre a necessidade da autorizagdo prévia e expressa do titular de direito,
(2) artigo 97 — que prevé a agdo conjunta de titulares de direitos autorais, com o fim de
defenderem os seus direitos, por meio de associacOes representativas, (3) artigo 98 — que preve,
que as associagdes sao mandatarias dos associados (os titulares de direitos autorais), para a
pratica de todos os atos necessarias a defesa judicial ou extrajudicial de seus direitos autorais,
bem como para o exercicio da cobranca desses direitos. E por ultimo (4) artigo 99, que versa
sobre o recolhimento dos valores referentes arrecadacéo e distribuicdo dos direitos relativos a
execucao publica de obras musicais e literomusicais e dos fonogramas, pelo ECAD, através das

associacOes representativas. Outrossim, mencionada lei traz a regra de que a falta de prestagédo
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ou a prestacao de informacdes falsas no cumprimento do disposto no 8 6° do art. 68 e no § 9°
do art. 98 sujeitard os responsaveis, por determinacdo da autoridade competente e nos termos
do regulamento desta Lei, a multa de 10 (dez) a 30% (trinta por cento) do valor que deveria ser
originariamente pago, sem prejuizo das perdas e danos; ainda, determina a aplicacdo das regras
da legislacao civil, quanto ao inadimplemento das obrigagdes no caso de descumprimento pelos
usuarios, dos seus deveres legais e contratuais junto as associagdes (BRASIL, 1998). Por fim,
prevé a responsabilidade solidaria dos diretores, gerentes, empresarios e arrendatarios com 0s
organizadores dos espetaculos, em decorréncia da violagéo de direitos autorais nos espetaculos
e audicGes publicas (BRASIL, 1998).
Feitas essas consideragdes, passa-se ao capitulo 4.
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4 POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROVEDOR DE
INTERNET DE INTERNET POR DANOS DECORRENTES DE VIOLACAO DE
DIREITOS AUTORAIS NO COMPARTILHAMENTO DE CONTEUDO

Esse capitulo tem como objetivo contextualizar o direito autoral em ambito digital, com
énfase na figura do provedor de aplicacGes de internet, abordando as possibilidades da sua
responsabilidade civil, diante de danos decorrentes de violacdo de direitos autorais no

compartilhamento de contetdo.

41 TECNOLOGIAS E MODELOS DE NEGOCIOS ATUAIS QUE ENVOLVEM
DIREITOS AUTORAIS NO COMPARTILHAMENTO DE CONTEUDO NA
INTERNET

Com o surgimento das midias digitais nos ultimos anos, deu-se a revolucao tecnoldgica.
Essa revolucdo alterou para sempre 0os modelos de negdcios, inovando com novas estratégias
de distribuicdo, reproducdo e consumo de contetdo (GOMES; TOMEIX, 2019). Assim, ao
passo que se deu a expansdo do acesso as obras musicais, audiovisuais, cientificas e literarias,
constata-se que, também houve a sua desmaterializagdo. Assim, 0 meio virtual, trouxe novas
formas de circulacdo e armazenamento dessas obras (ANGST; BOLF, 2019). Nesse sentido,
primeiramente, ha que se falar dos servicos de streaming. O streaming consiste em uma forma
de distribuicdo digital de dados, pela qual se transmite conteido aos usuarios — de acordo com
0 servico contratado, seja musicas, filmes, seriados, livros. Assim, o usuario, em alguns casos,
pode optar, pela opcdo gratis do servico, ou também pode assinar o pacote de servi¢o de
streaming. Escolhendo a Gltima opcdo citada, o assinante tera acesso aos contetidos ofertados
pela plataforma escolhida, pelo periodo contratado, podendo usufruir deles de forma
instantanea, em qualquer hora e local (MOSCHETTA, VIEIRA, 2018).

Desse modo, o streaming pode ser subdividido em duas modalidades: néo interativo e
interativo. No formato ndo-interativo, situa-se o simulcasting, que nas palavras de Wachowicz;
Virtuoso (2017, p. 5), consiste numa ‘’espécie de radio online que reproduz, simultaneamente,
um programa via radiofusdo’’, mas nessa modalidade n&o ha a possibilidade de o usuério alterar
a programagdo (CARAVINA, 2020, p. 27). Por sua vez, no formato interativo, enquadra-se a
modalidade de webcasting, em cuja modalidade, segundo Wachowicz; Virtuoso (2017, p. 5),

situa-se o streaming on demand, em que o usudrio ‘’pode iniciar a transmissao da obra quando
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desejar, como se dispusesse do fonograma’’; incluindo-se, também, nessa modalidade, tanto as
plataformas como o Spotify e o Deezer, voltadas ao contetdo de audio, quanto o Youtube e a
Netflix voltadas ao conteddo audiovisual (CARAVINA, 2020). De qualquer forma, existe

decisdo judicial, que no mesmo sentido, fixa 0s conceitos aqui tratados:

[...] 3 — Simulcasting. Transmissdo simultanea difundida por meio de sinais
convencionais. [...] Webcasting. Tecnologia que possibilita o envio de informag6es
através de pacotes por rede de computadores. Execucdo de arquivo de midia em
computador. [...] (TIRJ. AC n° 0174958.45.2009.8.19.0001. Relator: Des. Antonio
Saldanha Palheiro. Rio de Janeiro/RJ, julgado em 12/04/2011) (RIO DE JANEIRO,
2011).

Desse modo, conforme explanam Leroy; Reis (2019, p. 135), o streaming, na prética,
“’permite um novo modelo de negocio que envolve transmissdo e consumo de contetidos
protegidos por direito autoral, como se observa em servicos de musica, audiovisual e livro que
séo prestados por empresas como Netflix, Hulu, Spotify, Deezer, Kindle Unlimited’’. Por outro
prisma, com 0 avanco tecnologico a passos largos, tem-se introduzido na sociedade, obras
autonomamente geradas por inteligéncia artificial. Prates (2020, p. 01) introduz o tema,

demonstrando a dificuldade que essa questéo enfrenta diante do direito autoral brasileiro:

Nas artes, algoritmos produzem pinturas, poemas, livros e musicas com pouca ou
nenhuma contribuicdo humana para o resultado final. No entanto, as estruturas
juridicas ndo se mostram preparadas para acompanhar esse avango €, por vezes, ndo
tém uma resposta conclusiva sobre a qualificacdo de tais obras dentro dos institutos
do direito autoral.

Para ilustrar essa questdo, que a primeira vista pode parecer um pouco confusa as
pessoas ndo habituadas ao tema, Silveira (2020, p. 01), cita 0 exemplo de um programa de
inteligéncia artificial, que escreveu o roteiro de um curta metragem, usando como referéncia,
roteiros de outros filmes:

No cinema, temos Benjamin, o primeiro programa de |A a escrever o roteiro de um
curta metragem. Ele foi “alimentado” com roteiros de outros filmes e, a partir da
andlise desse material, criou o roteiro da sua propria producao, que foi denominada
Sunspring. O roteiro parece ndo fazer sentido em alguns momentos e possui alguns
dialogos desconexos, mas 0 mais interessante disso tudo ¢ o fato de ter sido criado por
Benjamin sem a interferéncia de nenhuma pessoa. Inclusive, quem batizou a maquina
com esse nome foi ela mesmal

Bem, essas obras criadas por inteligéncia artificial, num primeiro momento, nao séo
protegidas pela Lei de Direitos Autorais, haja vista que ndo séo fruto do esforco intelectual de
um criador, sdo mera execugdo de um programa (DE PAULA CASTRO, 2020). Nesse sentido,
referida legislacdo (art. 7°) determina que “’sdo obras intelectuais protegidas as criagdes do
espirito’’. Nesse embate, De Paula Castro (2020, p. 62) sugere trés opcoes legislativas a serem
incorporadas, caso a sociedade brasileira deseje conceder a protecdo autoral as obras
desenvolvidas por inteligéncia artificial: “(i) manter as obras na atual situacdo de dominio

publico (com a possibilidade de criacdo de um direito conexo de distribuicdo), (ii) atribuir
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personalidade juridica a sistemas de Inteligéncia Artificial, (iii) atribuir autoria, por ficcdo
juridica, a entes dotados de personalidade juridica.” Por sua vez, Schirru (2019, p. 19), vé o
vinculo dessas obras com o dominio publico, como forma de exercer os direitos e garantias
constitucionais, pelo principio constitucional do acesso a cultura, sendo o melhor modo de

situar esse as obras produzidas por inteligéncia artificial:

Finalmente, e em perfeita consonancia com a relagdo entre o dominio publico e o
incentivo a criacdo, esta o interesse publico relacionado ao acesso a cultura, educacéao
e conhecimento em geral. No que se refere a questéo do acesso garantido pelo dominio
publico a sociedade, merece transcrigdo o entendimento. [...] O dominio publico seria,
entdo, mais do que a possibilidade de se utilizar uma determinada obra literéria,
artistica ou cientifica, mas sim o exercicio de direitos e garantias constitucionalmente
previstos, como é o caso do acesso a cultura.

Outra tecnologia, que se mostra revolucionaria, ¢ a impressora 3D, assim, explana

Estrada (2020, p. 1) acerca do seu modo de funcionamento:

A impressora 3D usa um arquivo digital digitalizado que é enviado a si mesma por
um computador ou semelhante. A impressao é feita com plastico liquido gota a gota
ou a laser para derreter materiais como metais e outros materiais mais duros, dessa
forma um arquivo de prot6tipo pode se tornar um objeto pronto para uso e sem a
necessidade de importa-lo de qualquer pais ou de compra-lo na loja da esquina, o que
acontece é que isso jé esta causando desemprego em varios setores da economia, ainda
mais quando combinado com a inteligéncia artificial.

Desse modo, analisando o que expressa o texto doutrindrio, com o advento da
impressora 3D, qualquer pessoa podera reproduzir outros objetos, facilitando o seu acesso e uso
pela sociedade. Porém, de acordo com a legislacdo brasileira, a reproducéo ndo-licenciada pelo
titular de direito autoral, é considerada infracdo (LEROY'; REIS, 2019). O fato do facil acesso
do cidaddo comum a este tipo de tecnologia leva Tavares; Oliveira (2017, p. 357) a concluirem
que “’a protegdo dos direitos autorais ndo vem acompanhando a evolucdo tecnoldgica,
necessitando-se da criacdo de mecanismos legais para que se adequem aos problemas atuais,
antes nao existentes’’. Enfrentando essa questdo, conforme demonstra Malaty e Rostama, 2017
(apud Leroy; Reis, 2019, p. 139), alguns paises querendo achar uma saida saudavel para essa
situacdo, ‘‘cobram uma taxa em dispositivos de armazenamento para compensar quaisquer
perdas incorridas pelo detentor dos direitos; alguns paises estdo explorando a ideia de cobrar
uma taxa para compensar a copia 3D privada’’. Nesse sentido Estrada (2020, p. 4) fala sobre a

permissdo dada por alguns autores, nessa questéo:

Precisamente, para evitar consequéncias juridicas, ja existem sites especializados na
divulgacdo de arquivos que sdo permitidos pelos mesmos autores para que suas
invencOes sejam reproduzidas ou aperfeicoadas, ha até autores que permitem a
reproducdo de suas invencdes se 0 uso ndo for comercial, ha outros que ndo dao
nenhuma restricéo e por fim, ha outros autores que s permitem a sua impressédo com
cobranca de direitos autorais.

Agora, tratando brevemente do tema da realidade virtual, tem-se o conceito de

Rodrigues; Porto (2013, p. 99), como sendo “’imersiva ¢ interativa experiéncia que se baseia
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em imagens gréaficas 3D geradas por computador em tempo real, em outras palavras, é uma
simulacdo de um mundo real, ou apenas imaginario gerada por computador’. Tem-se duas
discussoes relevantes, envolvendo os direitos autorais e a realidade virtual, conforme apontam
Leroy; Reis (2019, p. 139): ’(1) reivindicagdes de direitos autorais com base em usos de obras
protegidas por direitos autorais em um mundo virtual; e (2) se aspectos do design de um mundo

virtual sdo possiveis de protegdo de direitos autorais’’.

42  TIPOS DE INFRACAO A DIREITO DE AUTOR OU DIREITOS CONEXOS
DECORRENTES DE COMPARTILHAMENTO DE CONTEUDO POR
APLICACOES DA INTERNET

Conforme abordado no capitulo anterior, o plagio e a contrafacdo sao formas de infracao
ao direito de autor e aos que lhe séo conexos. Estdo previstos pela Lei de Direitos Autorais que
estabelece as suas respectivas sancBes. Tratando do ambito digital, hd que se falar
principalmente da pirataria — termo popularmente usado, referente a contrafacdo — que devido
as modernas tecnologias possibilita a rapida duplicacdo dos exemplares das obras protegidas
(AFONSO, 2009). Vidal et al (2021) definem o termo pirataria como °* um crime que consiste
na violacdo de direito de autor e direitos conexos para obras artisticas, literarias, cientificas,
intelectuais, softwares e hardwares’’. Com o aprimoramento da internet, surgiram novas
possibilidades de compartilhamento de conteddo. As obras protegidas pelo direito autoral
ficaram expostas aos internautas, tanto de forma legal — em aspecto genérico, em consonancia
com o artigo 29 da Lei de Direitos Autorais — quanto de maneira ilegal. Desse modo, estando
as obras intelectuais disponiveis em plataformas de forma ilegal, sem a autorizacdo prévia e
expressa do titular de direito autoral, tem-se a configuracao de infracdo aos titulares de direitos
autorais (LERQY, REIS, 2020).

Assim Leroy; Reis (2020, p. 136) apontam que ‘’no download ilegal diretamente da
plataforma é clara a infragcdo do disponibilizador ao armazenar e transmitir o conteddo sem
licenca em sua integralidade para o destinatario final’’. Nesta mesma modalidade de download
ilegal, mas de modo diferente, tem-se o sistema peer to peer (P2P), que nas palavras de Lemos
et al (2011, p. 76) “’sdo formas eficientes de compartilhamento, por sua arquitetura
intrinsecamente distribuida, que prové robustez ao sistema’’. Ainda, deve-se salientar que nesse
sistema de compartilhamento de arquivos, os computadores ndo dependem de um servidor

central. A troca é realizada através da estrutura descentralizada, entre os usuarios. Assim, cada



61

usuario, atua na pratica como servidor (REINALDO FILHO, 2009). Este sistema possui duas
caracteristicas importantes, segundo Santini (apud, 2006, p. 3, COSTA NETTO, 2019, p. 41):

O sistema P2P possui duas caracteristicas importantes: possibilitam a reproducéo
massiva de produtos culturais, de forma livre e gratuitamente; o valor da rede aumenta
exponencialmente com o ndmero de usuarios que se conecta. Esses aspectos fazem as
taxas de crescimento aumentar, em comparacao a outros sistemas da informatica.

O sistema de compartilhamento, por si s6, ndo é ilegal; o problema é que a maioria dos

arquivos infringem direitos autorais, como explicam Vidal et al (2021):

Os torrents disponibilizados em plataformas como esta podem ser legais, mas em sua
grande maioria acabam por infringir de alguma forma ou de outra os direitos de copia
de criadores. Devido a conexdo peer-to-peer entre 0s Usuarios, e como basicamente
todos aqueles que possuem o arquivo em seu computador podem continuar a ser seeds,
ou seja, permitir que o algoritmo do torrent utilize o0 arquivo em seu computador para
transferi-lo a outro peer, nota-se a grande dificuldade em implicar o ato criminoso a
apenas um sujeito.

Assim, em virtude dessa tecnologia, os titulares de direitos autorais séo prejudicados,
na medida em que se dificulta o recebimento da remuneragéo advinda de seu direito patrimonial
sobre a obra em questdo, seja em qualquer dos tipos de exteriorizacdo, musica, filme, seriados
etc. Por este motivo, o Cadigo Penal (art. 184 e 88 1° a 4°) define os crimes contra a propriedade
intelectual, estabelecendo a punicéo por violagdo de direito de autor e os que Ihe sdo conexos,
em detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa; passando essa pena, em determinadas

situacOes, para reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, como segue:

Art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos:

Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa

§ 1° Se a violagdo consistir em reproducdo total ou parcial, com intuito de lucro direto
ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual, interpretacdo,
execuc¢do ou fonograma, sem autorizagdo expressa do autor, do artista intérprete ou
executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os represente:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 22 Na mesma pena do § 12 incorre quem, com o intuito de lucro direto ou indireto,
distribui, vende, expbe a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em
depdsito, original ou copia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com
violacéo do direito de autor, do direito de artista intérprete ou executante ou do direito
do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou copia de obra intelectual ou
fonograma, sem a expressa autorizacdo dos titulares dos direitos ou de quem o0s
represente.

§ 32 Se a violagdo consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra ética,
satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usudrio realizar a sele¢do da
obra ou producéo para recebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por
quem formula a demanda, com intuito de lucro, direto ou indireto, sem autorizacéo
expressa, conforme o caso, do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor
de fonograma, ou de quem os represente:

Pena — reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 4° 0 disposto nos 8§ 19, 2°2e 3°ndo se aplica quando se tratar de excecdo ou
limitacdo ao direito de autor ou os que lhe sdo conexos, em conformidade com o
previsto na Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a cdpia de obra intelectual
ou fonograma, em um s6 exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de lucro
direto ou indireto. (BRASIL, 1940).

Destaca-se que a Lei de Direitos Autorais (art. 104) prevé a responsabilidade solidaria dos

agentes, como segue:
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Art. 104. Quem vender, expuser a venda, ocultar, adquirir, distribuir, tiver em deposito
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. (BRASIL, 1998).

Dessa forma, pelo menos em tese, o provedor de aplicacfes de internet, possivelmente
o0 provedor de hospedagem e o autor direto do dano — isto é, aquele que postou o conteddo na
plataforma —, podem ser responsabilizados solidariamente. Porém, essa € uma questdo, que
sendo controvertida, tem muitos desdobramentos no que diz respeito a matéria de doutrina e
jurisprudéncia. No entanto, destaca-se o0 caso dos responsaveis pelo site Pirate Bay — que
disponibilizava conteudo protegido por direitos autorais (filmes, jogos, musicas, livros...)
postado pelos usuarios — que foram condenados a pagar a quantia de 3,6 milhdes de dolares,
segundo a justica americana que julgou a conduta dos responsaveis como tendo sido realizada
com intuito comercial e organizado; sendo, do mesmo modo, tomadas as medidas judiciais em
relacdo aos usuarios (REINALDO FILHO, 2009).

Dito isso, vendo a questdo pelo prisma da legislacdo brasileira, apesar das penas
previstas no Cddigo Penal e das san¢fes fixadas pela Lei de Direitos Autorais, é dificil, por
exemplo, em ambito digital, rastrear quem originou o arquivo compartilhado via peer to peer.

Sobre este tema, acrescentam Vidal et al (2021) que:

[..] normalmente quem o fez ndo habita o pais onde se quer abrir o processo de
infracdo a propriedade intelectual, levando a questdo de direito internacional privado,
diferenca legislativa entre os paises envolvidos, e até mesmo a dificuldade de produzir
provas contra 0s sujeitos implicados. Além disso mesmo que o sujeito ou grupo seja
punido, o arquivo ja fora compartilhado, entdo é facil que outras pessoas que tiveram
acesso criarem novos torrents gque por sua vez perpetuam este ciclo.

Dessa forma, Rabeneda (2010, p. 1) explana que ‘’as sangdes so tém cabimento quando
for identificado o autor da transmissdo e retransmissdo do arquivo com Direito Autoral
violado’’. Entretanto, vendo a situagdo por outro viés, ¢ fato que com o surgimento das
plataformas de conteldo e o streaming, pelas palavras de Wachowicz; Virtuoso (2018, p. 15)
“’as pessoas tém deixado de consumir produtos sem licenca para se tornarem usudrios de
programas como a Netflix e o Spotify’’. Todavia, por mais que esses servigos tenham garantido
maior acessibilidade — principalmente, quando se leva em conta o baixo preco ofertado, pelo o
que a plataforma oferece — de contetido aos usuarios, a pirataria ndo deixara de ser um elemento
de discussdo relevante na matéria dos direitos autorais, haja vista que com surgimento de novas
tecnologias, por melhor que seja a intengdo de uso, também surgirdo novas formas de violar
esses direitos (VIDAL ET AL, 2021).
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43  LEIN°12.965/2014 E SUA APLICACAO A INFRACAO A DIREITOS DE AUTOR
OU A DIREITOS CONEXOS POR COMPARTILHAMENTO DE CONTEUDO
GERADO POR TERCEIROS EM APLICACOES DA INTERNET

A Lei n° 12.965/2014, denominada Marco Civil da Internet, estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para 0 uso da Internet no Brasil. A sua criacdo se deu a partir do
anseio de se inaugurar a regulacao de Internet no Brasil, tendo como base a tutela dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, referida Lei assegura direitos e garantias ao usuario da rede (DE
SOUZA, 2015), disciplinando o uso da internet no Brasil, tendo como fundamento o respeito a
liberdade de expressdo, bem como o reconhecimento da escala mundial da rede; os direitos
humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em meios digitais; a
pluralidade e a diversidade; a abertura e a colaboracao; a livre iniciativa, a livre concorréncia e

a defesa do consumidor; e a finalidade social da rede, como segue:

Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a
liberdade de expressdo, bem como:

I - 0 reconhecimento da escala mundial da rede;

Il - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da
cidadania em meios digitais;

I11 - a pluralidade e a diversidade;

IV - a abertura e a colaboracéo;

V - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VI - a finalidade social da rede. (BRASIL, 2014).

Ademais, referida legislacdo (arts. 3° e 8°) disciplina o uso da internet no Brasil calcada
nos principios, estabelecendo ser condicao para o pleno exercicio do direito de acesso a internet,

a garantia do direito a privacidade a a liberdade de expressao nas comunicagdes, como segue:

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

| - garantia da liberdade de expressdo, comunicacéo e manifestacdo de pensamento,
nos termos da Constitui¢do Federal,

Il - protecdo da privacidade;

111 - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservagdo e garantia da neutralidade de rede;

V - preservacdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por meio de
medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais e pelo estimulo ao uso
de boas praticas;

VI - responsabilizagdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei;
VII - preservacdo da natureza participativa da rede;

VIII - liberdade dos modelos de negécios promovidos na internet, desde que nao
conflitem com os demais principios estabelecidos nesta Lei. [...]

Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas
comunicagdes é condicdo para o pleno exercicio do direito de acesso a internet.
(BRASIL, 2014).

Contudo, citada legislagdo ndo apresenta a definigdo legal do termo ‘’provedor de
internet’’. Assim, Cavalcanti et al (2018, p. 510), conceitua o provedor de internet como sendo

’a pessoa natural ou juridica que fornece servicos relacionados ao funcionamento da internet,
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ou através dela’’. Esses provedores se subdividem em duas categorias: “(1) os provedores de
conexao, aqueles destinados a promover a conexdo dos usuarios — e que, portanto, ndo sdo
responsaveis pelo contetdo gerado por eles — e (2) os provedores de aplicaces” (SIERRA,
2018, p. 39).

Para o Marco Civil da Internet (art. 5°, VII) o termo “’aplicagdes de internet’” constitui:
“o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a
internet (BRASIL, 2014). Nesse sentido, Ceroy (2014) conceitua o provedor de aplicacdo de
Internet como sendo: ‘’qualquer empresa, organiza¢do ou pessoa natural que, de forma
profissional ou amadora, forne¢a um conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por
meio de um terminal conectado a internet, ndo importando se 0s objetivos sdo econdmicos’’.
Costa Netto (2019, p. 380), elenca e explana acerca de trés principais subdivisdes que integram

o termo provedor de aplicacdes de internet, sendo elas:

[...] provedor de correio eletronico, que opera o sistema de envio e recebimento de
mensagens pela internet (como e-mail); provedor de hospedagem, que propicia o
armazenamento de arquivos em um servidor que viabiliza 0 seu acesso por terceiros,
ou, também, como observa Frederico Meinberg Ceroy, podem oferecer plataformas
prontas para seus usuérios, objetivando acessar websites (Google), blogs
(WordPress), publicacdo de videos (YouTube), acesso a musicas (Spotify), criacdo de
websites (Wix) e redes sociais (Facebook, Twitter, Google+ etc.); e provedor de
conteudo, que disponibiliza na internet as informac@es criadas ou desenvolvidas pelos
provedores de informagdo (ou autores), utilizando servidores préprios ou 0s servicos
de um provedor de hospedagem para armazena-las. Sdo diversos os exemplos de
provedores de contelido, ja que englobam desde pessoas naturais que mantém um
website ou blog pessoal a grandes portais de imprensa

Sintetizando o entendimento acerca das subdivisbes do provedor de aplicacdes de
internet, tem-se: o provedor de correio eletronico; o provedor de hospedagem; o provedor de
contetdo e o provedor de informacoes.

O provedor de correio eletrdnico é a pessoa juridica que opera o sistema de envio e
recebimento das mensagens pela internet.

O provedor de hospedagem consiste na pessoa juridica que possibilita 0 armazenamento
de arquivos num servidor, que por sua vez, viabiliza o acesso por terceiros, podendo
disponibilizar plataformas prontas aos seus usuarios. Segundo Castro Filho (2009, p. 150),
“’esses provedores, prestam variados servigos de armazenamento ou hospedagem, quase
sempre voltados a exploragdo comercial’’. Colago (2015, p. 10), igualmente, explana que os
provedores de hospedagem tém a fungéo de armazenar arquivos e hospedar paginas de terceiros,

disponibilizando-as aos outros internautas:

[...] sdo responsaveis por garantir o armazenamento de arquivos em servidores
remotos, possibilitando acesso de usudrio contratante, nos termos pactuados. Assim,
a funcdo principal dessa espécie de provedores € hospedar paginas ou arquivos de
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terceiros e disponibiliza-los aos outros internautas, conforme regras de privacidade
escolhidas pelo titular dos arquivos.

Sierra (2018, p. 39), complementa a linha de raciocinio, mostrando que nessa
modalidade, ‘’podem-se incluir, também aqueles que permitem a guarda de documentos, sem
intencdo de sua divulgacédo: séo os servicos de cloud storage, ou seja, de armazenamento na
nuvem’’.

O provedor de conteudo é pessoa fisica ou juridica (CERQY, 2014), que segundo a
definicdo de Castro Filho (2005, p. 150) disponibiliza ‘’na Internet as paginas eletronicas em
sites contendo tipos diversos de informacdo. Sao essas paginas que disponibilizam noticias e
informacBes sobre salde e beleza, opcdes de lazer, além de oferecerem servigcos on-line e
produtos para compra’’. Assim, quase todo provedor de contetido ¢ dependente dos servigos de
armazenamento — que por sua vez, na maioria das vezes, sdo ofertados por empresas
especialistas em servicos de hospedagem, mas também ha a possibilidade de o préprio provedor
de conteudo dispor de condi¢des de armazenamento no préprio site (CASTRO FILHO, 2005).

O provedor de informacg@es, conforme explana Sierra (2018, p. 44) é 0 “’que cria, de
fato, as informacGes que séo divulgadas na internet. Sua atuacéo pode se iniciar fora do mundo
virtual, porém ela se materializa por meio dos provedores de contetdo, quando enfim serdo
acrescidas a rede as informagdes’’. Nesse sentido, tem-se 0 seguinte exemplo; se uma pessoa
fisica tem uma péagina em rede social, ou mantem um site, inserindo comentarios, além de
provedor de contetdo, também é provedor de informacdo. Contudo, alguns autores ndo fazem
distingdo entre essa modalidade e a de conteido. E importante atentar-se ao fato de que a
maioria dos provedores de aplicacdes sdo hibridos, isto é, oferecem mais de um tipo de servico
— quer seja, hospedagem, correio eletronico, aplicacdo e assim por diante (CAVALCANTI ET
AL, 2018).

Isto posto, como regra geral, o Marco Civil da Internet (art. 19) estabelece a
responsabilidade civil subjetiva — isto &, sendo provado que o agente agiu com dolo ou culpa,
como visto anteriormente — para os provedores de aplicacdes de internet, por danos decorrentes

de conteudo gerado por terceiros:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, 0
provedor de aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de contelldo gerado por terceiros se, ap6s 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 conteiido apontado como
infringente, ressalvadas as disposic¢des legais em contrario.

Com a andlise do artigo em questdo, tem-se o entendimento de que, caso apds ordem
judicial especifica, o provedor de hospedagem — Google, Facebook, Youtube, por exemplo —

nao tomar nenhuma medida no sentido de retirar do ar o contetdo ilicito, sobre ele, incidira a
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responsabilidade civil subjetiva, apurando se houve dolo ou culpa. Porém, em relacdo aos
provedores de conteldo, caberia tanto sancdo civil como penal (COSTA NETTO, 2019).

Ainda, nas situacbes em que o provedor de aplicacdes de internet: (1) omite-se a
responder a notificacdo da vitima, ou (2) responde a notificacdo, mas afirma que ndo ha motivos
para retirada do conteido do ar, o STJ estabeleceu a responsabilidade solidaria com o autor
direto do dano (SOUZA; LEMOS (2016, p. 86). Para casos envolvendo a disponibilizacdo de
conteudo fruto da violacdo da intimidade do individuo, isto é, de carater privado, sem a sua
autorizacdo, contendo conteudo sexual ou nudez, por terceiro, tem-se a responsabilidade
subsidiaria do provedor de aplicacdes (art. 21). Nesses casos, ndo havera necessidade de ordem
judicial, podendo a notificacdo ser extrajudicial (SCHREIBER, 2015, p. 19).

Salienta-se que a partir de mencionada Legislacdo (art. 19), o Brasil adotou o sistema
do judicial-notice-and-takedown, em que o lesado deve recorrer ao judiciario para ter seu direito
assegurado, diferente do modelo adotado pelos Estados Unidos, o notice-and-takedown.
(MEDEIROS; WACHOWICZ, 2018). Entretanto, essa medida imposta pela Lei em comento
ndo impede que os provedores recebam eventuais notificacdes extrajudiciais das vitimas e

promovam a retirada do contetudo danoso. Nesse sentido, para Souza; Lemos (2016, p. 101):

Embora pareca ser a opcdo pela responsabilidade subjetiva um caminho mais
equilibrado para se enfrentar a questdo dos danos na Internet, afirmar a
responsabilizacdo simplesmente pelo ndo cumprimento da notificagdo gera uma série
de efeitos perigosos para a tutela de diversos direitos fundamentais na rede, em
especial para a liberdade de expresséo e favorece uma expanséo bastante complicada
da protecdo concedida aos direitos autorais sobre outros direitos.

No que tange especificamente a responsabilidade civil do provedor de aplicagdes, em
decorréncia de violaces referentes aos direitos autorais, referida legislacdo (art. 19 § 2°) dispde
que: “A aplicagdo do disposto neste artigo para infragdes a direitos de autor ou a direitos
conexos depende de previsdo legal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressdo e
demais garantias previstas no art. 5° da Constituicdo Federal” (BRASIL, 2014).

Portanto, para infragdes referentes a direitos de autor e conexos, o dispositivo determina
legislagdo especifica que discipline o tema. Assim, na visdo de Lemos; Souza (2016, p. 106) ©’
o Marco Civil adianta uma das diretrizes da reforma da Lei de Direitos Autorais, ja tracando
uma condicionante interpretativa e de aplicacdo para qualquer que seja a solucdo adotada na lei
especifica’’. Nesse sentido, ainda 0 Marco Civil de Internet (art. 31) estabelece que até a entrada
em vigor da lei especifica, a responsabilidade civil do provedor de aplica¢Bes de internet por
danos decorrentes de violacdo de direitos autorais, quando se tratar de infracdo a direitos de
autor ou a direitos conexos, continuara a ser disciplinada pela legislagdo autoral vigente

aplicavel na data da entrada em vigor de citado Marco. Gongalves (2017, p. 132) vé mencionado
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disposto como censura, de modo que, na sua viséo, fere a liberdade de expressao proposta pela

legislagdo em comento, como segue:

A regra imposta pelo art. 31 determina uma mudanga de comportamento dos préprios
provedores, que terdo, de antemdo, a obrigacdo de fazer a censura prévia do conteddo,
a fim de se evitar a responsabilizacdo solidaria pela lei de direitos autorais. Esse
posicionamento resguarda o direito dos provedores de aplicacGes de internet, mas fere
absurdamente o espirito preconizado no Marco Civil da internet, que se transforma
em lei de censura e ndo de liberdade de expressdo. Sem se falar do aumento dos custos
da venda do servigo. Diante desse quadro, o Marco Civil deveria ter adotado uma
interpretacdo Unica que pudesse orientar a Lei de Direitos Autorais atual e futura, a
fim de que tal interpretacdo se irradiasse por todo o ordenamento e de assegurar 0s
principios da seguranga juridica, da liberdade de expresséo, liberdade de informacéo
e de ser informado.

Dito isso, a Lei de Direitos Autorais ndo traz em seu texto legal dispositivos que tratam
especificamente do ambito digital. Sobre o atual tratamento jurisprudencial dos direitos
autorais, Souza; Lemos (2016, p. 105) explicam que “’a jurisprudéncia vem reconhecendo a
responsabilidade do provedor de aplica¢fes quando, uma vez notificado, ndo procede a remogéo
do conteudo’’, sendo essa a mesma medida tomada, na responsabilidade geral dos provedores
de aplicacdes.

Por fim, embora todo o exposto, verifica-se que ha uma lacuna, que deve ser preenchida
por falta de lei especifica que regule a matéria. Nesse sentido, tem-se algumas sugestdes, que
contribuiriam para o fim da controvérsia juridica, acerca deste tema: a) uma reforma na Lei de
Direitos Autorais, prevendo a modalidade de uso de obras autorais em ambito digital; ou b)
uma reforma na Lei do Marco Civil de Internet, prevendo a modalidade de uso de obras autorais
em ambito digital; ou c) a criacdo de lei especifica tratando do uso de contetdo protegido por

direitos autorais em ambito digital.

4.4  POSSIVEIS SOLUCOES LEGISLATIVAS E MODELOS DE LEGISLACAO
INTERNACIONAIS PARA LIDAR COM AS ATUAIS TECNOLOGIAS E O
COMPARTILHAMENTO DE CONTEUDO NA INTERNET

Destacam-se algumas legislacbes de outros paises sobre o compartilhamento de
contedido na internet.

Legislacdo do Canada: O notice and notice adotado no Canada é um modelo, baseado
na pratica voluntaria de notificacbes visando desestimular as infracdes de direitos autorais
(ZITZERMAN, 2018). Assim, os titulares de direitos autorais, monitoram os IPs (Internet
Protocol, isto é, o endereco do protocolo de internet) dos usuarios, que estdo supostamente

baixando contetdo protegido por direitos autorais. Entdo, o modelo em questéo, determina aos
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provedores de aplicagdes de Internet (ISP, sigla para internet service provider), o
encaminhamento das notificacfes dos titulares de direitos autorais aos usuérios, por conta dessa
suposta infragdo, como o download ilegal de musicas, jogos, filmes etc (GOVERNMENT OF
CANADA, 2019). Assim, os provedores de aplicacdo de internet podem ser responsabilizados
civilmente, caso ndo arquivarem os registros de identificagdo, que potencialmente poderiam ser
usados contra o usuario, por um periodo fixo de tempo. E interessante destacar que sob o
amparo deste modelo, os provedores de aplicacdes ndo sdo obrigados a revelar a identidade do
usuario. Nesse sentido, se o titular de direitos autorais desejar tomar medidas legais contra ele,
podera entdo requerer — cumprindo requisitos especificos — uma ordem judicial (chamada,
norwich order), obrigando o provedor a repassar os registros de informagdes do usuério
(ZITZERMAN, 2018).

Legislacdo dos Estados Unidos: prevé a isencdo geral do provedor de aplicacBes de
internet pela conduta de terceiros, por considera-lo mero intermediario nessa relacdo. Desse
modo, Cavalcanti et al (2018, p. 521) explicam que Diretiva de 1994 (Communication Decency
Act) (art. 230) “’cria uma zona de conforto para os provedores, que somente poderdo ser
responsabilizados nos casos de ofensa a direitos autorais e, se notificados, permanecerem
inertes em retirar o conteido do ar’’. Assim, os provedores serdo responsabilizados pelos atos
dos usuarios, caso forem notificados e ndo removerem o conteido. A notificacdo ndo precisa
ser judicial, podera ser feita extrajudicialmente, segundo o sistema do notice and takedown:

Inspirada no Digital Millennium Copyright Act, a referida teoria nasce no campo do
direito autoral, para criar uma espécie de exce¢do a responsabilidade por violagdo de
direitos autorais na internet, assegurando imunidade aos provedores que atendessem
prontamente a notificagdo do ofendido para a retirada do material impréprio. Com a
notificagdo, o controvertido dever geral de monitoramento da rede transforma-se em
uma obrigagao 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. (SCHREIBER, 2019, p. 10).

De outro modo, A DMCA (Digital Millenium Copyright Act) estabelece que o titular
de direito autoral deve notificar extrajudicialmente o provedor de aplicacdes de internet, tendo
ele que tornar o contetdo indisponivel imediatamente. Assim que o fizer, entdo notifica o
usudrio que o disponibilizou — entdo, o provedor de internet torna-se isento de eventual dano
decorrente de eventual violacdo de direito autoral de terceiro, sendo essa condi¢cdo chamada de
Safe Harbor (porto seguro) (PARANAGUA, 2012). Para ndo ser responsabilizada, a plataforma
deve ter um mecanismo que receba a notificacdo, para entdo, de maneira rapida, remover ou
bloguear contedo (BLAIKIE, 2012). Se entender que ndo houve violagdo autoral, o
disponibilizador do conteido pode contranotificar o provedor, solicitando o seu

restabelecimento. Entdo, a disponibilizacdo do contetdo fica restabelecida, caso o titular de
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direito se manter inerte, no prazo méximo de dez dias da contranotificacdo (PARANAGUA,
2012).

Legislacdo da Unido Europeia: segundo as disposi¢Ges da Diretiva 2000/31/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia/2000, anterior a Diretiva vigente, 0s
proprios usuarios eram responsaveis pelo seu contetudo postado nas plataformas digitais. Os
provedores de aplicacOes, por sua vez, deveriam promover a retirada mediante notificacéo,
segundo o sistema do notice-and-takedown (CAVALCANTI ET AL, 2018), pelo qual se dava
a responsabilidade civil subjetiva dos provedores de aplicacdes de internet (SILVA, G; SILVA,
I, 2020), ndo havendo de sua parte a obrigacdo de proceder o monitoramento ativo das
atividades dos usuérios (COSTA NETTO, 2019).

Contudo, com a aprovacdo da Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido
Europeia relativa aos Direitos de Autor e Direitos Conexos no Mercado Digital Unico/2019
(The Directive of the European Parliament and of the Council on Copyright in the Digital
Single Market), formalmente Diretiva 2019/790/UE, segundo Ferreira (2020, p. 19) buscou-se
“’dar uma melhor protecao dos direitos e renda de autores e artistas (proprietarios da criagao
intelectual), em meio aos abusos que ocorrem no meio digital’”’. No que importa ao tema da
responsabilidade dos provedores de aplicacbes de internet, mencionada Diretiva (art. 17)
modificou o regime de responsabilidade e obrigacdes destes agentes. O referido artigo,
querendo resguardar os direitos relativos aos detentores de direitos autorais, estabeleceu que o
provedor deve licenciar estes conteddos junto aos detentores de direitos autorais. Nao havendo
a devida licenca, deve-se remové-los (KIELBOVICZ; ADOLFO, 2020). Nessa situacdo, 0
provedor de aplicacGes de internet, isto €, as plataformas digitais, como o Youtube e Facebook,
devem assumir a responsabilidade pelo carregamento e publicacdo de contetdo protegido por
direitos do autor, devendo prevenir a sua disponibilizacdo, por meio de tecnologias de filtragem
de dados — garantindo, j& no ato da postagem, que o conteudo esteja conforme a regulacdo de
direitos autorais (FERREIRA, 2020).

Segundo Silva, G.; Silva, 1. (2020, p. 46) “’0 endurecimento das regras pode acarretar
em uma profunda perda para a criacdo de contetdo na internet e, consequentemente, para a
populagdo como um todo’’. Kielbovicz; Adolfo (2020) defendem que a medida prevista na
Diretiva Europeia referente a responsabilizacdo objetiva dos provedores de Internet, decorrente
da violacdo de direitos autorais por conteddo de terceiros — que os leva a criarem filtros
automaticos de reconhecimento e a obtengdo de licengas — além de contribuirem com a

limitacdo e inovagao de contetido por parte dos criadores, desencadeia ‘’verdadeira repressao
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da liberdade de expressdo, com impactos diretos no direito fundamental de se expressar, de
informar e de ser informado. Nota-se, assim, que a Diretiva priorizou os direitos autorais e se
esqueceu dos direitos fundamentais’’. No mesmo sentido, Ferreira (2020, p. 22) explana acerca
do risco que as plataformas de conteudo sofreriam em virtude da medida prevista em citada

Diretiva:

A verdade é que muitas empresas ndo teriam como se adaptar a esse Nnovo processo
de checagem antecipada devido seu alto custo e dificil logistica; varios canais seriam
apagados, visto que esta seria uma solucdo mais simples e que ndo valeria a pena
assumir o risco. Desse modo, o artigo pde em risco a existéncia de plataformas de
compartilhamento de contelido — como Youtube, Google Imagens, GitHub, eBay,
Twitter, Facebook e Instagram - na Europa, ja que tais empresas ndo conseguiriam se
manter se fossem acionadas por cada violacdo (mesmo que insignificante) de direitos
de autor nas milhGes de postagens feitas em suas plataformas.

Projeto de Lei n® 2370/2019, Brasil: Em paralelo a Diretiva Europeia, no Brasil tramita
na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n® 2370/2019, que tem por objetivo atualizar a Lei
de Direitos Autorais. Dessa forma, tem o objetivo de diminuir as lacunas deixadas tanto pela
Lei de Direitos Autorais/1998, quanto pelo Marco Civil de Internet/2014, referentes a
responsabilidade do provedor de aplicacdes de internet. Desse modo, o projeto de lei (art. 5°
XVII) traz a conceituagdo de provedor de aplicagdes de internet como sendo a “’empresa
responsavel por prover um conjunto de funcionalidades acessiveis por meio de terminal
conectado a Internet” (BRASIL, 2019). Ademais, citado Projeto (art. 29 § 2°) determina que 0
provedor de aplicacbes de Internet — que exerce atividade de forma organizada,
profissionalmente e com fins econémicos em territério nacional — e que permita que terceiros
cologuem obras a disposicdo do publico sem autorizacdo prévia de seus titulares, podera ser
responsavel por remunerar os titulares de direitos autorais em decorréncia dessa colocacdo a
disposicao do publico. (BRASIL, 2019).

Ainda, referido Projeto (cap. IX, arts. 88-A a 88-C) versa, exaustivamente, sobre a
responsabilidade do provedor de aplicagdes de internet, como se passa a expor.

Projeto de Lei n® 2370/2019 (artigo 88-A): Citado Projeto (art. 88-A) prevé a
possibilidade de o titular de direitos da obra — fonograma, interpretacdo, execugao ou emissao
— colocada a disposi¢do do publico, poder notificar o provedor de aplicagcdes de Internet
requerendo: (1) a indisponibilizacdo da obra, em qualquer das modalidades citadas, colocada a
disposicao do publico, ainda que por terceiros, sem sua autorizacdo; ou, (2) podera requerer a
remuneracdo em decorréncia da colocagédo a disposicao do publico de sua obra — ainda que
tenha sido feita por terceiros, quando o provedor de aplicagdes de Internet exercer essa atividade
de forma organizada, profissionalmente e com fins econdmicos em territério nacional,

conforme o art. 88-C. No caso do requerimento do titular de direito, referente a
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indisponibilizacdo da obra (1), o provedor de aplicacdes de internet podera ser responsabilizado
solidariamente, nos termos do art. 105 da LDA, por danos decorrentes da colocacdo da obra a
disposicao do publico - caso ndo, promova a retirada (artigo 88-B, caput). Dando seguimento,
0 artigo 88-B 8 1°, preconiza que os provedores de aplicagBes de Internet devem oferecer de
forma ostensiva ao menos um canal eletronico dedicado ao recebimento de notificagcOes e
contranotificagdes, sendo facultada a criagdo de mecanismo automatizado.

Projeto de Lei n° 2370/2019 (artigo 88-B § 2° | a VI): Quanto a notificagdo a ser
realizada a plataforma, citado Projeto (art. 88-B § 2°, | a V1) estabelece que devera constar: a
identificacdo inequivoca do autor ou autores, do titular ou de seu licenciado, mandatario ou
representado, incluindo nome completo, nimeros de registro civil e fiscal e dados atuais para
contato (inciso 1); a data e hora de envio da notificacdo (inciso Il); a identificacdo clara e
especifica da obra, fonograma, interpretacdo, execucao ou emissdo colocada a disposi¢do do
publico sem autorizacédo de seus titulares, que permita a localizacdo inequivoca do material pelo
provedor de aplicacOes de Internet, no &mbito de seu servigo (inciso I1l); a declaracdo de sua
titularidade ou legitima representacdo sobre a obra, fonograma, interpretacdo, execucdo ou
emissdo para a Internet, inclusive da natureza de eventual relacdo contratual (inciso 1V); a
justificativa legal para a remocéo, incluindo a demonstracdo ou declaracédo de: a) ndo incidéncia
de qualquer das limitacdes aos direitos autorais previstas nos arts. 46, 47 e 48 da Lei de Direitos
Autorais (arts. 46 a 48); b) o conteido ndo consistir em material ndo protegido por direito
autoral, segundo a legislacao especifica; e c) ndo se tratar de obra, fonograma, interpretacéo,
execucdo ou emissao caidos em dominio publico (inciso V, alineas a, b, c); a declaracdo de
reconhecimento de sua exclusiva responsabilidade pela indisponibilidade da colocacdo a
disposi¢do do publico na hipétese de a indisponibilizacdo vir a se efetivar (inciso VI) (BRASIL,
2019).

Projeto de Lei n® 2370/2019 (artigo 88-B § 3°): Quanto ao recebimento da notificagao,
referido Projeto (art. 88-B 8§ 3°) estabelece que cabera ao provedor de aplicagdes de Internet
informar imediatamente o fato ao responsavel pela colocacdo a disposicdo do publico,
comunicando-lhe o teor da notificagdo de indisponibilizacdo e fixando-lhe prazo maximo de
quarenta e oito horas para tornar indisponivel a obra, fonograma, interpretacdo, execugdo ou
emissdo objeto da notificacdo, conforme regulamento (BRASIL, 2019).

Projeto de Lei n® 2370/2019 (artigo 88-B 8§ 4°): Mencionado Projeto (art. 88-B § 4°)
também prevé que caberd ao provedor de aplicagdes de internet, findo o prazo de 48 horas,

proceder a indisponibilizacdo do material questionado — se o responsavel pela colocacdo a
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disposicdo do publico ndo for identificavel, ndo possa ser localizado e ndo tenha tornado
indisponivel a obra, fonograma, interpretacdo, execucdo ou emissdo ou ndo tenha sido
apresentada a contranotificacdo (BRASIL, 2019).

Projeto de Lei n°2370/2019 (artigo 88-B 88 6° e 7°): Ainda, o Projeto em comento (art.
88-B 88 6° e 7°) traz um modelo que se assemelha um pouco com o modelo norte-americano
para as violagGes de direitos autorais, trazendo ao provedor de aplicacGes de internet, hipdtese
em que se configura, uma espécie de safe harbor. Nesse sentido, o PL prevé que o provedor de
aplicacdes de internet, se exime da responsabilidade, enquanto o usuario — tendo neste caso, 0
poder de escolha, para decidir se o contetudo pode ou ndo, ser excluido pelo provedor — assume
responsabilidade integral, por possivel infracdo, em relagdo ao conteddo disponibilizado
(BRASIL, 2019).

Projeto de Lei n® 2370/2019 (artigo 88-B 8 6°): Desse modo, conforme citado Projeto
(art. 88-B § 6°), o responsavel pela colocacdo a disposicdo do publico — assumindo a
responsabilidade exclusiva pelos eventuais danos causados a terceiros — poderé contranotificar
o0 provedor de aplicacOes de Internet para requerer, se dentro do prazo previsto de 48 horas, a
manutencdo ou, se apds o decurso desse prazo, o restabelecimento do material questionado,
hipGtese em que o provedor de aplicagdes de Internet deverd informar ao notificante sobre a
continuidade da colocacgdo da obra, fonograma, interpretacdo, execug¢ao ou emissao a disposicdo
do publico (BRASIL, 2019).

Projeto de Lei n° 2370/2019 (artigo 88-B 8§ 7°): Ademais, conforme o Projeto (art. 88-
B 8§ 79), qualquer outra pessoa interessada, fisica ou juridica, pode contranotificar os provedores
de aplicacgdes de Internet, assumindo a responsabilidade pela manutencdo ou restabelecimento
da obra, nos termos do paragrafo anterior. O agente que requerer a manutencao da obra nas suas
modalidades, assume, portanto, a responsabilidade por eventuais danos causados a terceiros,
devendo, para tanto, apresentar: a) a sua identificagdo inequivoca, incluindo nome completo,
numeros de registro civil e fiscal e dados atuais para contato; b) a identificacao clara e especifica
da obra, fonograma, interpretacéo, execucao ou emissao questionada, que permita a localizagéo
inequivoca do material pelo provedor de aplicacdes de Internet, no &mbito de seu servico.
(BRASIL, 2019).

Também sera necessaria a declaracdo de: a) incidéncia de qualquer das hipoteses de
limitacOes aos direitos autorais previstas na Lei de Direitos Autorais (arts. 46, 47 e 48); b) o
contetdo consistir em material ndo protegido por direito autoral, segundo citada Legislacdo

(art. 89); c) o conteddo consistir em obra, fonograma, emissdo ou interpretacdo caidos em
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dominio publico; ou d) a existéncia de autorizacdo do titular de direitos autorais para a
colocacao do material questionado a disposi¢do do publico. Além disso, também devera haver,
uma declaracdo de reconhecimento de sua exclusiva responsabilidade pela continuidade da
colocacdo a disposicao do publico (inciso 1V). (BRASIL, 2019).

Projeto de Lei n® 2370/2019 (artigo 88-C e § 2°): Mencionado Projeto (art. 88-C), por
sua vez, expde que o titular de direitos autorais podera notificar o provedor de aplicacdes de
Internet que exerce essa atividade de forma organizada, profissionalmente e com fins
econémicos na jurisdi¢do nacional — para requerer remuneracdo em decorréncia da colocagéo
da obra, fonograma, interpretacdo, execucdo ou emissao a disposi¢do do publico, ainda que
tenha sido feita por terceiros. Ademais, o Projeto em comento (art. 88-C § 2°) também prevé o
pagamento da remuneracao, feito pelo provedor de aplicacdes de Internet, aos titulares que
optarem por exercer seus direitos individualmente ou as associacdes de gestdo coletiva que
congreguem os titulares dos direitos autorais sobre obras, fonogramas, interpretacdes,
execucdes ou emissdes utilizadas. Nos casos envolvendo os direitos de autor, poderdo ser
requeridas remuneragdes nas modalidades de utilizacdo: reproducao, distribuicdo, comunicacdo
ao publico. Nos casos envolvendo direitos conexos, reproducdo, distribuicéo, execucao pablica.
(BRASIL, 2019).

45  LEI N°9.610/98 E TRATAMENTO A INFRACAO A DIREITOS DE AUTOR OU
DIREITOS CONEXOS POR CONTEUDO GERADO POR TERCEIROS EM
APLICACOES DA INTERNET

Com o avanco tecnoldgico, a Lei de Direitos Autorais/1998 foi ficando defasada em
relacdo as novidades do mundo digital que surgiram ao longo dos anos. O crescimento da
internet, sobretudo, dificultou a observancia e o controle dos direitos autorais. Assim, a
distribuicéo e reproducédo de conteddo ganharam proporg¢des gigantescas, atingindo milhdes de
pessoas (SILVA, G; SILVA, |, 2020). Destaca-se que citada legislacdo fora decretada quando
a Internet no Brasil estava nos seus primordios, ndo trazendo previsdo legal especifica para o
ambiente digital, tampouco disposi¢cOes acerca da responsabilidade dos provedores de
aplicagdes de internet. Além disso, nem o Marco Civil de Internet deixou essa questdo clara,
gerando davidas e inseguranca juridica. A referida lei estabelece aos provedores de aplicagdes,

a responsabilidade subjetiva, como regra geral. Porém, determina que lei especifica devera
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regular o tema dos direitos autorais na internet. Contudo, a lei mencionada pelo Marco Civil de
Internet — que trataria do direito autoral no ambiente digital — ainda néo foi criada.

Destarte, analisando o tratamento da Lei de Direitos Autorais de 1998, em relacdo ao
tema, pode-se constatar o posicionamento se situando num sentido de responsabilizar o
provedor de aplicagdes de internet, de maneira objetiva. Assim, estabelece o art. 102 que, o
titular de direito autoral que tenha sua obra fraudulentamente reproduzida, divulgada ou de
qualquer forma utilizada, podera ingressar com acdo de indenizacéo, requerendo a apreensao
dos exemplares reproduzidos e a suspensdo da divulgacdo da obra. Do mesmo modo, quem
vender, expuser a venda, ocultar, adquirir, distribuir, tiver em depo6sito 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 — respondendo como contrafatores o importador e o distribuidor em caso de
reproducédo no exterior, segundo citada Legislacdo (art. 104). Portanto, ao trazer citada norma
geral da LDA a esfera do mundo virtual, tem-se o entendimento de que o contrafator — isto ¢,
aquele que utiliza contetido autoral, sem a autorizacdo prévia e expressa do titular de direito,
incidindo portanto, na reproducdo ndo autorizada da obra — é responsavel solidario com o
provedor de aplicacBes — ou seja, aquele que distribui o contetudo, contribuindo para a
amplificacdo do ilicito em propor¢des incalculaveis, haja vista o vasto universo da internet —,
gerando dano ao titular de direito autoral. Assim, com essa pratica, o titular de direito, tem a
sua obra divulgada, mas também teria os seus direitos autorais violados, ndo recebendo a
remuneracao referente a alienacdo dos direitos patrimoniais da obra, ao passo que ela fica a
disposic¢do gratuita de todos os individuos ao redor do globo, em rede virtual.

Assim, do ponto de vista da LDA, ao provedor de aplicacdes de internet, segundo Costa
Netto (2019, p. 383), “’resta patente a desnecessidade de constatagdo de culpa ou dolo na
caracterizagdo do ato ilicito’’. Ainda, Costa Netto (2019, p. 385) analisa a situagéo,
demonstrando a prética ilicita do uso de obra intelectual, sem autorizacdo prévia e expressa do
titular de direito autoral, evidenciando — na maioria das vezes — a natureza lucrativa envolvendo

a atividade do provedor de aplicacoes:

Ora, é inegavel o risco de praticas ilicitas que um provedor de aplicacdo da internet
propicia — em enormes propor¢des — com um uso indiscriminado de contetdo, que
deveria estar protegido, deixando ao alcance de qualquer um a possibilidade de
colocagdo de obras intelectuais — como uma musica, um video, um texto, uma foto —
sem autorizacdo prévia dos titulares de direitos autorais para livre utilizagdo na rede
mundial de computadores. Nesse passo, como negar que tal — extremamente lucrativa
— atividade “normalmente desenvolvida” pelo provedor de internet “implicaria, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem” e, consequentemente, nos termos
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literais do paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil de 2002 citados, devera
“reparar o dano independentemente de culpa”.

Conforme texto doutrinario, pode-se alinhar os dispositivos citados da LDA com a
responsabilidade civil objetiva do Cédigo Civil. Isso se da em decorréncia do risco da atividade
do provedor de aplicacOes de internet, em relacéo aos direitos dos titulares de direitos autorais.
Logo, havendo a incidéncia de violacdo de direitos autorais, o provedor de aplicacOes, pelo
texto legal, independente de culpa, devera reparar o dano — solidariamente com o infrator direto
do dano, nos termos citado artigo 104 da LDA. Dessa forma, além de norma legal vedando
objetivamente a contrafacdo, tem-se a incidéncia da atividade risco exercida pelos provedores
de aplicacOes. Nesse sentido, é fato que o provedor de aplicacdes de internet, exerce a atividade
empresarial, tendo como um de seus objetivos o lucro (GONCALVES, 2017, p. 84). Assim,
sem entrar minuciosamente no mérito desta questdo, mas tendo o intuito de destacar a
correlagéo da atividade lucrativa exercida pelos provedores de aplicagdes de internet, De Lima
(2015, p. 169) explana que ‘’a remuneragdo, em regra, ¢ indireta, porque advém dos lucros que
obtém em virtude das publicidades e do manejo dos dados pessoais dos usudrios’’.

De tal modo, havendo violagdo de direitos autorais, a LDA (art. 105) observa a
suspensdo ou interrupcdo imediata pela autoridade judicial competente da transmissdo e a
retransmissdo, por qualquer meio ou processo, e a comunicacao ao publico de obras artisticas,
literarias e cientificas, de interpretacGes e de fonogramas, realizadas mediante violacdo aos
direitos de seus titulares — sem prejuizo da multa diéria pelo descumprimento e das demais
indenizagOes cabiveis, independentemente das sancdes penais aplicaveis. E ainda, se ficar
comprovado que o infrator é reincidente na violacdo aos direitos dos titulares de direitos de
autor e conexos, o valor da multa podera ser aumentado até o dobro (MEDEIROS;
WACHQOWICZ, 2018).

Isto posto, deve-se reforcar o fato de que ndo ha qualquer dispositivo legal especificando
a situacdo sobre as infracdes envolvendo os direitos autorais em ambito digital. Assim, deve-se
reconhecer que os referidos dispositivos da Lei de Direitos Autorais, ndo foram pensados
especificamente neste fim. Portanto, € necessario que se pense em novos dispositivos legais que
tratem minuciosamente desta matéria, contribuindo para a diminui¢do da inseguranca juridica,
bem como a garantia da justa remuneracdo aos titulares de direitos autorais e 0 acesso dos

USuarios.
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46  POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO CIVIL DO PROVEDOR DE
APLICACOES DE INTERNET POR DANOS DECORRENTES DE VIOLACAO DE
DIREITOS AUTORAIS NO COMPARTILHAMENTO DE CONTEUDO A LUZ DAS
DECISOES DOS TRIBUNAIS

Destarte, uma vez analisado e refletido sobre a situagéo legislativa autoralista nacional,
acerca da responsabilidade civil do provedor de aplicagdes de internet por danos decorrentes de
violacdo de direitos autorais, cabe agora expor o tratamento e entendimentos jurisprudenciais
no direito brasileiro. E interessante destacar, a titulo de curiosidade que antes do advento do
Marco Civil de Internet, ndo se exigia a notificagdo judicial do provedor para que fossem
tomadas providéncias acerca da exclusdo do material ilicito. Desse modo, bastava apenas uma
notificacdo extrajudicial e a inércia da empresa, para caracterizar a responsabilizacdo pela
disponibilizagdo do conteudo ofensivo (CAVALCANTI ET AL, 2018, p. 526).

Apresentam-se, a seguir alguns julgados sobre o tema:

Superior Tribunal de Justica, em REsp 1396417/MG, relatora Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 07/11/2013: Trata-se de decisdo que determinou ao provedor de aplicacGes
que promovesse a retirada preventiva do contetdo potencialmente ilicito ou ofensivo a direito
autoral, no prazo de 24 horas, para que se analisasse as alegacdes da vitima — e restabelecesse
0 seu acesso, se as alegacBes fossem procedentes, ou deletasse o contelido, caso de fato
infringisse os direitos autorais, sob pena de responder solidariamente com o autor do dano. A
Relatora afastou a responsabilidade civil objetiva, concluindo que “’a violagdo de direitos
autorais em material inserido no site pelo usuario ndo constituiu risco inerente a atividade dos

provedores de conteldo, ndo se aplicando a responsabilidade objetiva, como segue:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO. INCIDENCIA
DO CDC. PROVEDOR DE CONTEUDO. SITE DE RELACIONAMENTO
SOCIAL. VERIFICACAO PREVIA E DE OFICIO DO CONTEUDO POSTADO
POR USUARIOS. DESNECESSIDADE. MENSAGEM VIOLADORA DE
DIREITOS AUTORAIS. RISCO NAO INERENTE AO NEGOCIO. CIENCIA DA
EXISTENCIA DE CONTEUDO ILICITO. RETIRADA DO AR EM 24 HORAS.
DEVER, DESDE QUE INFORMADO O URL PELO OFENDIDO. DISPOSITIVOS
LEGAIS ANALISADOS: ARTS. 5°, IV, IX, XII, E 220 DA CF/88; 14 DO CDC; E
927, PARAGRAFO UNICO, DO CC/02. [...] 7. Ao ser comunicado de que
determinada mensagem postada em site de relacionamento social por ele mantido
possui contetido potencialmente ilicito ou ofensivo a direito autoral, 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 o video ou, tendo as por infundadas, restabeleca o seu livre
acesso, sob pena de responder solidariamente com o autor direto do dano em virtude
da omissdo praticada. 8. O cumprimento do dever de remocdo preventiva de
mensagens consideradas ilegais e/ ou ofensivas fica condicionado a indicagdo, pelo
denunciante, do URL da pagina em que estiver inserido o respectivo contetdo. 9.
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Recurso especial provido. (STJ. REsp 1396417/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 7-11-2013, DJe 25-11-2013) (BRASIL, 2013).

Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, em Apelacdo Civel AC:
1.0024.08.228538-8/002, relator: Eduardo Mariné da Cunha, julgamento: 04/08/2011, 172
Camara de Direito Privado. Nesse caso, ndo havia autorizagdo prévia e expressa da autora,
para a disponibilizacdo de material didatico e sua titularidade, em blogs da internet,
configurando ofensa a direitos autorais. Na decisao, a relatora destacou que néo € atividade
intrinseca do provedor de hospedagem, a fiscalizacdo prévia do contetdo das informagoes.
Contudo, deve excluir referido contetdo da internet, e oferecer meios de identificacdo dos
usuarios, através do fornecimento do nimero do "IP", evitando que terceiros sejam prejudicados
com atitudes ilicitas dos usuarios, que postam matérias ofensivas ou proibidas por qualquer
outra razdo. Todavia, nesse caso, 0 provedor permaneceu inerte e ndo promoveu a retirada do

material, sendo condenado ao pagamento de danos materiais € morais, COmo segue:

A(;AO DE INDENIZA(;AO - DANOS MATERIAIS E MORAIS - OFENSA A
DIREITOS AUTORAIS - DISPONIBILIZACAO DE MATERIAL DIDATICO EM
BLOGS, NA INTERNET, SEM AUTORIZACAO DA AUTORA -
RESPONSABILIDADE DO PROVEDOR DE HOSPEDAGEM CONFIGURADA -
RECURSO PROVIDO - PEDIDOS JULGADOS PROCEDENTES. N&o deve ser
considerada como atividade intrinseca do ""'provedor de hospedagem™" da internet a
fiscalizacdo prévia do contetdo das informagdes que serdo postadas pelos usuarios.
Na verdade, cabe ao provedor, tdo somente, a fim de evitar que terceiros sejam
prejudicados com atitudes ilicitas dos usuérios, que postam matérias ofensivas ou
proibidas por qualquer outra razdo, promover a exclusdo desse conteido da internet,
assim que instado a fazé-lo, e oferecer meios de identificacdo dos usuérios, através do
fornecimento do nimero do ""'IP"". Por néo ter retirado do ar imediatamente apés a
ciéncia acerca da ilicitude do material postado nos blogs hospedados pela Google,
deve ela responder pelos danos materiais e morais causados a autora. Recurso provido.
Pedido julgado procedente. (TJMG - Apelacdo Civel 1.0024.08.228538-8/002,
Relator(a): Des.(a) Eduardo Mariné da Cunha , 1726 CAMARA CIVEL, julgamento
em 04/08/2011, publicacdo da simula em 08/11/2011) (MINAS GERAIS, 2011).

Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, em Apelacdo Civel AC: 1014183-
81.2016.8.26.0071, relatora Ana Maria Baldy, julgamento: 09/11/2017, 62 Camara de Direito
Privado: Tem-se 0 caso, em que 0 autor ingressou com acao contra a empresa, isto €, provedor
de aplicagBes, requerendo que retirasse do ar as suas obras literarias — que estavam
gratuitamente expostas no site do provedor — pois, ndo havia dado a autorizagdo previa e
expressa, muito menos havia algum acordo quanto a reproducao da obra, configurando a pratica
da contrafacdo. Assim, o réu, num prazo de 24 horas, teve que suspender a disponibilizacdo da
obra, sob pena de multa diéria de 500 reais. A sentenca 0 condenou ao pagamento de R$
30.000,00 (trinta mil reais), mais o valor referente ao pagamento das custas processuais e
honorarios advocaticios, fixados em 10% sobre o valor atualizado da condenacdo. Em recurso
de Apelagéo Civil, o magistrado reconheceu a empresa sendo provedora de hospedagem,

concluindo que, portanto, ndo poderia ser responsabilizada, nem teria a funcdo de fiscalizar
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todo o conteido postado por cada usuério. Isto €, figurou-se a responsabilidade subjetiva do
provedor. A empresa, provedora de hospedagem, respeitou o prazo fixado pela sentenca e
retirou o conteudo do ar. Ainda, reforcou o fato de que a empresa possui um mecanismo interno
de busca por conteddo lesivo de direitos autorais, bem como alertas em cada contetdo
possibilitando a notificacdo sobre violacdo de direitos autorais. Por fim, o magistrado
reconheceu o usuario como o autor do dano relativo ao direito autoral, afastando a indenizacéo

por danos materiais, como segue:

ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER, CUMULADA COM PEDIDO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS. Sentenca acolhendo o pedido de
obrigacéo de retirada do conteudo da plataforma da requerida, bem como condenando-
a a indenizar a parte autora por danos materiais. Recurso da parte autora para majorar
a indenizacdo, bem como incluir outras URL's na determinacdo liminar.
Recurso da requerida para afastar a condenacéo indenizatéria. Divulgacéo de livro de
autoria do requerente em plataforma colaborativa da requerida. Insercdo por usuario
da plataforma. Atividade da requerida que configura-se como provedor de
hospedagem. Marco Civil da Internet. Obrigacéo unicamente de retirada do contetido
ofensivo ap6s a devida intimacdo. Obrigagdo que foi devidamente cumprida.
Indenizacdo por danos materiais. Auséncia de hipdtese de cabimento. Provedor que
ndo foi responsavel pela insercdo do conteido e promoveu a retirada imediata dos
enderecos eletrdnicos indicados pela parte autora. Auséncia de comprovacao de que a
ré tenha o escopo de divulgar de forma indevida contetdos protegidos por direitos
autorais.  Ausente o0 dever de indenizar.  Precedentes.  Reforma.
RECURSO DA PARTE AUTORA NAO PROVIDO. RECURSO DA PARTE
REQUERIDA PROVIDO, afastando a indenizacdo por danos materiais. (TJ-SP — AC:
1014183-81.2016.8.26.0071, Relator: Des* Ana Maria Baldy, Data de Julgamento:
09/11/2017, 62 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 24/11/2017). (SAO
PAULO, 2017).

Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, em Apelacdo Civel AC 0339193-
37.2009.8.26.0000 Caraguatatuba, relator Grava Brazil, 98 Camara de Direito Privado,
julgado em 31/07/2012: Nesse caso, cenas do filme produzido pela apelante foram
disponibilizadas, sem autorizacdo, no YouTube e no site www.video.google.com, mantidos
pelas rés. O magistrado decidiu que ndo havia responsabilidade objetiva do provedor de
hospedagem, pelo fato da impossibilidade de se exigir controle preventivo e monitoramento
sobre cada contetdo divulgado por usuarios das rés, pois é imensuravel a quantidade de
informagdes que circulam pela internet; restando caracterizada censura prévia, que é vedada
pela Constituicdo Federal/1988, impedindo-se qualquer tipo de manifestacdo, de quem quer que

seja, inclusive aquelas que ndo violam quaisquer direitos, como segue:

DIREITOS AUTORAIS. Disponibilizagdo de cenas da obra "Pelé Eterno™ em sites
das rés Direito a retirada dos videos reconhecida, ante a violagao aos direitos autorais
da autora A resisténcia das rés em cumprir a determinacdo judicial configura o
interesse de agir da autora. Agdo inibitoria procedente. Descumprimento configurado.
Multa devida. Invidvel a responsabilizacdo das rés pelo controle prévio e
monitoramento dos contelidos veiculados na internet. Possibilidade, contudo, de
condenacdo a reparagao dos danos patrimoniais referentes ao periodo em que as rés
possuiam ciéncia da veiculacdo indevida e ndo promoveram a retirada dos videos. Nao
configuracdo de danos morais Sentenca parcialmente reformada. DOS RECURSOS,
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PARCIALMENTE PROVIDO O DA AUTORA E NAO PROVIDO O DAS RES.
LITIGANCIA EM MA-FE. Afastamento. Auséncia de provas de qualquer das
hipoteses do artigo 17 do CPC Pedido de condenagdo nédo acolhido. (TJSP, Apelagao
0339193-37.2009.8.26.0000 Caraguatatuba, Rel. Grava Brazil, 92 Camara de Direito
Privado, julgado em 31/07/2012) (SAO PAULO, 2012).

Tribunal de Justica do Parana, em Agravo de Instrumento n.° 561.551-4 da 13.2 Vara
Civel/Curitiba, PR, relator Xisto Pereira, julgado em 25/08/2009): Este julgado diz respeito ao
caso em que responsaveis pelo software, K-Lite Nitro, peer-to-peer, que disponibilizava o
compartilhamento de contetdo protegido por direito autoral, violando-os, tiveram que instalar
um filtro — um mecanismo no sistema do software que fizesse cessar a violacdo de direitos
autorais —, sob pena de multa diaria, com fulcro nos arts. 558 e 461, § 5.°, do CPC, bem como
no art. 105 da Lei de Direitos Autorais. O relator reconheceu, a utilizagdo do programa como
instrumento para a préatica de ilicitos e licitos, mas afastou a aplicacéo do artigo 104 da Lei de
Direitos Autorais, pois na sua visao, ‘’nao € possivel afirmar peremptoriamente, ao menos nesta
fase processual, que todo usuario do servico disponibilizado pelos requeridos vise somente
distribuir e reproduzir copias ndo autorizadas de fonogramas protegidos por direitos autorais’’.
Por fim, concluiu que o conteddo ilicito ndo era, em tese, fornecido e nem armazenado pelos

requeridos, mas sim por terceiros através da Internet, como segue:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA INIBITORIA. PRETENDIDA
ANTECIPACAO LIMINAR DOS SEUS EFEITOS. DISPONIBILIZACAO
PUBLICA DE "SOFTWARE", DENOMINADO "K-LITE NITRO", PARA
CONEXAO AS REDES "PEER-TO-PEER" (P2P) POSSIBILITANDO O
"DOWNLOAD" DE MUSICAS PELA "INTERNET". PLAUSIBILIDADE DA
OCORRENCIA DE CONDUTA ANTIJURIDICA (CIVIL E CRIMINAL). RISCO
NA DEMORA PRESENTE. PRETENSAO NO SENTIDO DE SER REMOVIDO O
ILICITO MEDIANTE ORDEM QUE IMPECA A CONTINUACAO DESSA
ATIVIDADE. DECISAO DO JUIZ DA CAUSA APENAS DETERMINANDO A
INSERCAO DE "BANNERS" NOS "SITES" COMUNICANDO AOS
INTERNAUTAS A NATUREZA ILICITA DESSA OPERACAO SEM O
PAGAMENTO DE DIREITOS AUTORAIS. [...] (2) E em tese antijuridica, civil e
criminalmente, a conduta de quem, mediante lucro indireto obtido pela exploracdo
econdmica de publicidades, disponibiliza publicamente "software" para conexdo as
redes ‘'peer-to-peer" (ponto a ponto), possibilitando o compartilhamento
("download") de arquivos musicais via "Internet" protegidos pela Lei de Direitos
Autorais. (3) Em se tratando de violagdo a direitos incorp6reos ou imateriais, como
sdo os de propriedade intelectual, a individualizag8o e a extensdo dos danos causados
para se poder quantificar, por conseguinte, a correspondente indenizagdo pecuniaria é
de dificil, sendo impossivel, afericdo, de modo que, no mais das vezes, ndo ha,
mediante prestacdo genérica, a recomposicdo integral do patriménio do titular do
direito material violado, nem mesmo uma razodvel compensacao, Inocorrendo seu
retorno ao "status quo ante", aflorando dai o risco na demora a concessao da tutela
inibitéria para a remocdo dos efeitos do ato ilicito. (TJPR. Agravo de Instrumento n.°
561.551-4 da 13.2 Vara Civel/Curitiba, PR, relator Xisto Pereira, julgado em
25/08/2009). (PARANA, 2009).

Ante 0 exposto, verifica-se que as decisdes judiciais apontam para a responsabilidade
civil subjetiva do provedor de aplicagOes por danos decorrentes de direitos autorais. Nesse

sentido, embora haja respaldo doutrinario e legislativo, ndo foi possivel encontrar alguma
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deciséo judicial que responsabilize objetivamente os provedores de aplicagdes de internet por
danos decorrentes de violagdo de direitos autorais. Assim, sintetizando os julgados citados, tem-
se: (1) Afastou a responsabilidade objetiva, tendo a relatora determinado que, a violacdo de
direitos autorais ndo consistia em risco inerente a atividade dos provedores de conteddo. Dessa
forma, determinou que o provedor de aplicacOes de internet, removesse preventivamente, o
conteido potencialmente ilicito ou ofensivo a direito autoral. (2) O provedor de hospedagem
foi condenado, em virtude da inércia, diante da notificacdo de violacéo direitos autorais. (3) O
relator afastou a responsabilidade objetiva do provedor de hospedagem, reconhecendo que ele
ndo tinha a funcdo de fiscalizar todo o contetdo postado pelos usuérios. Desse modo, afastou a
indenizagéo por danos materiais. (4) O relator decidiu que né&o havia responsabilidade objetiva
do provedor de hospedagem, pela impossibilidade de exigir controle preventivo e
monitoramento sobre cada contetdo divulgado pelos usuarios. (5) A decisédo judicial obrigou
0s responsaveis pelo programa de computador a instalagdo de um filtro contra violagéo de
direitos autorais. Ainda, aplicou o artigo 105 da Lei de Direitos Autorais, que versa sobre a
suspensdo ou interrup¢do pela autoridade judicial competente de obras artistas, por transmissdo
ou retransmissao, mediante a violacdo aos direitos dos titulares de direitos autorais. Também,
afastou a aplicagdo do artigo 104 da Lei de Direitos Autorais, discordando da ideia de que todo
usuario do programa dos responsaveis, tivesse por fim, somente distribuir e reproduzir copias
ndo autorizadas de fonogramas protegidos por direitos autorais

De todo modo, é fato que as decisfes judiciais envolvendo especificamente o tema
abordado — no que diz respeito as violacdes de direitos autorais na internet — ndo sdo
encontradas em grande numero. Ainda assim, conforme demonstrado, estabelecem
majoritariamente, a necessidade de comprovagéo de culpa do provedor de aplica¢Ges de internet
— caracterizada pela omissdo ou inércia —, isto €, a responsabilidade subjetiva. Ao contrario do
que indica a Lei de Direitos Autorais, que estabelece a responsabilidade objetiva
(CHWARTSMANN, 2015, p. 33).

Feitas essas consideracdes, passa-se para a concluséo.
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5 CONCLUSAO

O objetivo geral dessa monografia foi tratar do tema da responsabilidade civil do
provedor de aplicacbes de internet por danos decorrentes de violagdo de direitos autorais.
Assim, para melhor compreensdo do tema, tratou-se de alguns objetivos especificos, dos quais
se apresentam as seguintes consideragdes finais.

No segundo capitulo do presente trabalho, tratou-se — sob a 6tica do Codigo Civil — do
instituto da responsabilidade civil. Para isso, primeiramente abordou-se 0 seu conceito, estando
ele atrelado a nocdo de um dever juridico violado, que por sua vez leva ao ato ilicito. Deste
modo, surge o dever de reparar ou ressarcir o dano causado. Também se classificou a
responsabilidade civil, como: subjetiva, em que se verifica culpa ou dolo do agente, ou objetiva,
guando a sua caracterizacdo independe de culpa — quando a atividade desenvolvida pelo agente,
pela sua natureza constitui risco a outrem, bem como os casos especificos previstos em lei.

J& no terceiro capitulo, ao abordar a Lei de Direitos Autorais, conceituou-se os direitos
autorais, como sendo aqueles que disciplinam a protecdo das obras intelectuais, bem como o
direito de autor e os que lhe sdo conexos. Demonstrou-se que o Brasil adotou o sistema do droit
d’auteur, que assegura ao autor da obra intelectual, tanto os direitos patrimoniais, quanto os
direitos morais.

No quarto capitulo, verificou-se a existéncia de diferentes modelos de negdcios e novas
tecnologias envolvendo contetdo protegido por direitos autorais, de facil acessibilidade, e que
vém ganhando cada vez mais espaco no dia a dia dos usuéarios, contribuindo para a diminuicédo
da pirataria na internet. Além disso, apresentou-se a complexa questdo relativa a tecnologias
que utilizam inteligéncia artificial que criam obras intelectuais, bem como as impressoras 3D
que copiam determinado produto com precisao, podendo incidir em violacdo de direito autoral,
como a reproducdo de uma arte grafica. Essas questdes devem ser analisadas com certa cautela,
haja vista que compreendem assuntos pragmaticamente inimaginaveis a época da criacdo da
Lei de Direitos Autorais, de modo que ela se mostra ultrapassada ante tamanha inovagéo
tecnologica global. Por isso, sera necessario pensar em uma legislacdo que trate
minuciosamente dessas situagdes tecnologicas. Analisou-se também, a responsabilidade civil
dos provedores de aplicacdes de internet decorrente de violagdes de direitos autorais, no
Canad4, pelo sistema do notice and notice. Nos Estados Unidos, que adotou o sistema do notice
and takedown, em que o provedor de aplicacdes se exime da responsabilidade, na medida em

gue notificado promove a exclusdo ou blogueio do contetdo. Também se analisou o artigo 17
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da Diretiva da Unido Europeia, motivo de polémica mundial ao apontar para a responsabilidade
objetiva do provedor de aplicagOes de internet. De mesmo modo se analisou o PL 2370/19 que
prevé a modernizacdo da Lei de Direitos Autorais, e que trata minuciosamente da atividade do
provedor de aplicacGes, prevendo uma modalidade parecida com a do notice and takedown,
sanando, portanto, a omisséo contida na Lei de Direitos Autorais e no Marco Civil de Internet.

Sob o prisma da violagdo dos direitos autorais no compartilhamento de conteudo,
analisou-se que embora a Lei de Direitos Autorais ndo trate especificamente do provedor de
aplicacdes de internet, verificou-se a sua responsabilidade objetiva, sendo responsavel solidario
com o contrafator. Além disso, constatou-se o entendimento de que o provedor de aplicacBes
de internet exerce atividade lucrativa, este fato faz com que se crie um ambiente de risco aos
titulares de direitos autorais, diante da violacdo destes direitos. Por este motivo o provedor de
aplicacdes de internet tem o dever de reparar o dano, independentemente de culpa. De fato, ndo
sO o direito patrimonial do titular — previsto em lei — estaria sendo violado, como também a
plataforma contribuiria significativamente para a transmissao exponencial do contetdo autoral
ndo autorizado, a uma quantidade assombrosa de pessoas que tem acesso a internet ao redor do
globo. Apesar deste entendimento, amparado por lei e doutrina, as decisdes judiciais
majoritariamente afastam a responsabilidade objetiva do provedor de aplicacdes nestes casos,
alegando entre outros argumentos, que a sua atividade ndo constituiria risco aos titulares de
direitos autorais, e que assim ndo teria o dever de fiscalizar o contetido de todos os usuarios.
Assim, configura-se a sua responsabilidade subjetiva — necessitando da incidéncia de culpa ou
dolo — solidaria ao autor do dano na medida em que ao receber ordem judicial, ndo promovesse
a retirada do contetido, por inércia ou omissdo. Diante desse cenério, pode-se perceber a
dissonancia entre grande parte das decisdes judiciais e os dispositivos da Lei de Direitos
Autorais, no que toca a responsabilizacdo do provedor de aplicacdes de internet em virtude de
violacdo de direitos autorais. Nesse sentido, tendo visto o progresso tecnoldgico desde a criagdo
da Lei de Direitos Autorais em 1998, é fundamental que haja uma reforma legislativa, a fim de
harmonizar as decisdes judiciais conjuntamente a Lei de Direitos Autorais, fazendo caminhar
lei e jurisprudéncia, juntos em uma so6 direcdo, diminuindo a inseguranga juridica sobre o tema.
Essa reforma legislativa deve, evidentemente, respeitar os principios e fundamentos
estabelecidos no Marco Civil de Internet, quais sejam: a liberdade de expressdo, os direitos
humanos, a livre inciativa e concorréncia etc. Assim, possibilitardo ndo sé a justa remuneracéao

do titular de direitos autorais, mas também a ampla apreciacéo de suas obras pelos internautas.
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