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RESUMO

Este artigo tem por objetivo analisar a
representacao das questdes sobre os
direitos autorais no mundo digital
conforme expostas na constru¢dao do
Marco Civil da Internet. Para tal, recorre-
se aos debates travados nas consultas
publicas conduzidas pelo Poder Executivo
Federal e no decorrer do processo
legislativo. A discussao central revolve em
torno da forma de retirada do ar de
conteldos alegadamente protegidos por
direitos autorais e a responsabilidade do
provedor. Ndo resolvidas por um
consenso politico-social minimo, essas
situagdes sao objeto de regulamentagao
privada e suas discordancias levadas ao
Judiciario, privilegiando, com isso, o
poder econémico dos agentes.
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ABSTRACT

This article aims to analyze how the issues
pertaining to copyrights in the digital
world are presented in the Brazilian Civil
Rights Framework for the Internet. To
this end, we refer to the debates in public
consultations conducted by the State and
throughout the legislative process. The
central questions revolve around the
procedures for removal of content
allegedly protected by copyrights as well
as internet service providers'
responsibility over it. Unsolved by
political and social consensus, these
situations end up subject to private
regulation and the disagreements are
taken to the judicial system, thus favoring
the economic power of agents.
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As discussdes sobre a regulamentacdo dos direitos autorais na contemporaneidade
devem necessariamente enfrentar os desafios impostos pelas tecnologias de
informacdo e comunica¢do, que alteraram significativamente o conteido das
rela¢bes sociais, culturais e econémicas em geral (CASTELLS, 1999), e em especial,
para nosso objetivo imediato, aquelas construidas a partir das interacdes nas quais
sdo componentes relevantes as expressoes literdrias, artisticas e cientificas.
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A evaporacdo do suporte fisico como instrumento primordial de comunicacdo e
controle da circulacdo da obra protegida por direitos autorais, e sua progressiva
substituicdo pelo intangivel, subverteu as estruturas de sustentacdo das industrias
culturais tradicionais (DANTAS, 2012), assim como viabilizou novas formas de
expressao, criagao e acesso.

As reagOes das industrias ao inexordvel advento do digital, antes de buscarem
entender as novas dinamicas e possibilidades que ofereciam, foram: promover a
extensdo dos prazos de protecdo; ampliar o escopo da protecdo; reafirmar o poder
dos investidores diante dos demais interessados (ASCENSAO, 2002); ampliar a
criminaliza¢do das violagbes de direitos autorais; impor aos Estados obrigacbes de
defesa da propriedade intelectual; processar com intuito de bloquear e extinguir sites
de difusdo e compartilhamento de obras;' perseguir criminal e civilmente usudrios;
implantar medidas tecnoldgicas de protecdo (TPM) e de gestdo digital de direitos
(DRM).

Nenhuma dessas iniciativas foi bem-sucedida. Nem mesmo as ostensivas campanhas
de instigacao do medo ou de educacao para a propriedade intelectual parecem ter
alterado a disposicao dos cidadaos de questionar a legitimidade dos titulares de
direitos autorais para impedir as novas praticas de comunicagao. Essa estratégia pode
inclusive ter contribuido para minar a legitimidade das préprias normas de protecao
por direitos autorais. O advento do streaming pode ser uma luz, embora ndo pareca
ser 0 caso para os autores e artistas, sufocados pelos contratos entre as empresas de
direitos autorais e as de streaming.

Até o momento, nenhuma solu¢do duradoura foi encontrada para os desafios digitais
dos direitos autorais. O vinculo entre a normatizacdao dos direitos autorais no século
XXI e a regulamentagdo da internet € inexoravel. Mas ainda assim, as iniciativas nao
mostraram alcangar um consenso minimo em termos de conteddo, aplicacdo e
efetividade. Desse modo, o objetivo deste trabalho é investigar as propostas de
regulamentacao dos direitos autorais no ambiente digital no Brasil. Para tal, recorre-
se aos debates travados nas consultas publicas conduzidas pelo Poder Executivo

Federal e no decorrer do processo legislativo.

Para permitir uma melhor andlise das transformacdes e justificativas, o presente
trabalho opta por qualificar as propostas e tratamentos dos direitos autorais no
ambiente digital nas seguintes categorias: “Notice-and-takedown”;*> “Notice-and-
notice’’;3 e “Judicial-notice-and-takedown” .4

'Tendo o caso inaugural sido contra o Napster, ainda em 1999.

2 Para fins do presente trabalho, o mecanismo de “notice-and-takedown” serd considerado como a
prética do envio de notificacdo extrajudicial ao provedor de contetido e a retirada imediata do contetido
supostamente infringente pelo provedor, sem a necessidade de ordem judicial prévia ou possibilidade de
contranotificacdo, antes ou depois da retirada. Sob tal mecanismo, o provedor poderia vir a ser
responsabilizado caso ndo retirasse o conteido de maneira imediata.

3 Tal mecanismo envolve também o envio de notificagdo extrajudicial para a remo¢do de contetido
potencialmente infringente pelo provedor. Entretanto, existe a possibilidade de contranotificacdo por
parte daquele que postou o conteido potencialmente infringente, garantindo um contraditério
extrajudicial.

4 Sob tal mecanismo, o provedor sé poderia ser responsabilizado em casos de ndo cumprimento com
ordem judicial especifica para remogao de contetido potencialmente infringente.
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A REFORMA DOS DIREITOS AUTORAIS, O MARCO CIVIL DA INTERNET E OS
DESAFIOS DIGITAIS

A lei n° 9.610, de 1998, que regulamenta os direitos autorais (LDA) prevé, para os
casos de violagdes de direitos autorais por meio de transmissdes, retransmissoes e
comunicag¢ao ao publico de obras protegidas, procedimentos judiciais e san¢6es no
artigo 105, cuja redacao estabelece o seguinte:

A transmissao e a retransmissao, por qualquer meio ou processo, e
a comunicacdo ao publico de obras artisticas, literdrias e cientificas,
de interpreta¢des e de fonogramas, realizadas mediante violagdo
aos direitos de seus titulares, deverdo ser imediatamente
suspensas ou interrompidas pela autoridade judicial competente,
sem prejuizo da multa didria pelo descumprimento e das demais
indeniza¢bes cabiveis, independentemente das sanc¢des penais
aplicaveis; caso se comprove que o infrator é reincidente na
violacdo aos direitos dos titulares de direitos de autor e conexos, o
valor da multa poderd ser aumentado até o dobro.

Em 2007, o governo federal, por meio do Ministério da Cultura, iniciou uma série de
debates publicos com o objetivo de angariar subsidios para uma reforma da LDA,
dentro do que se chamou Férum de Direitos Autorais, com dura¢do até 2009, periodo
dentro do qual instigou e participou de uma série de reunibes com agentes sociais
dos diversos setores. A esse movimento seguiu uma consulta publica em 2010 sobre a
proposta de reforma da LDA, quando recebeu aproximadamente 8.500 contribui¢des
diretamente na plataforma disponivel para tal. Sobre essa consulta, o Ministério, pela
Secretaria de Politicas Culturais, divulgou um relatdério apds debate no Grupo
Interministerial de Propriedade Intelectual (Gipi), em que analisa o conjunto de
contribuicdes (BRASIL, 2010). E a andlise da consulta publica e justificativa
apresentada pelo Ministério da Cultura para as propostas com relacdo as alegadas
violagOes de direitos autorais no ambiente digital indicam que dois caminhos foram
sugeridos.

Uma das dire¢bes buscava implantar um sistema de aviso aos usudrios supostamente
infratores de direitos autorais, cuja san¢do aumentava com a reincidéncia, também
conhecido como graduated response system, e, concomitantemente, um artigo
especifico responsabilizando os provedores caso ndo removessem o contedido em
prazo razoavel, em um sistema de notice-and-takedown, pois “este sistema de
notificacOes, via de regra extrajudiciais e enviadas de forma eletrénica, inspirado no
sistema de notice-and-takedown norte-americano, vem funcionando a contento no
Brasil, ao menos no que diz respeito a direitos autorais” (BRASIL, 2010, p. 205). A
segunda proposta almejava regulamentar o compartilhamento de arquivos pelo
sistema conhecido como peer-to-peer (P2P), com o estabelecimento de um valor
mensal individual — considerado irrisério — para cada ponto de conexdo a internet,
remunerando os autores e demais titulares com a soma arrecadada.

Segundo o Relatério, as propostas ndo haviam sido “efetivamente testadas pelo
tempo, sendo que a escolha por uma ou outra acabou levando em conta as outras
dimensbes das politicas publicas para o ambiente digital realizadas pelo governo
brasileiro, notadamente o Marco Civil da Internet” (BRASIL, 2010, p. 206).
Claramente, as propostas de redacao do Ministério da Cultura® consideraram o

5 Uma segunda consulta publica, mais restrita, ocorreu em 2011 sob a gestdo de Ana de Hollanda. No que
se refere a circulagdo da obra por meio digital, objeto principal deste trabalho, a proposta de mudanga
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debate em andamento sobre o Marco Civil da Internet. No contetdo, verifica-se que
as propostas do Ministério da Cultura mantém a mesma redagdo do artigo 105, mas
propSem a criacdo de um artigo 105-A para tratar especificamente da retirada de
contetddos no ambiente digital.

O caput do artigo 105-A da proposta ministerial — que ndo chegou a ser enviado ao
Congresso até o momento - traz a responsabilizacdo dos provedores (ou
responsdveis pela hospedagem)® pelas infracdes caso, uma vez notificados pelos
titulares, ndo tornem o contetdo indisponivel em prazo razodvel.” Ao caput, seguem-
se oito paragrafos. O primeiro institui a obrigatoriedade dos provedores constituirem
um canal eletrénico para comunicacdo das notificacbes e contranotificacbes.® O
seguinte estabelece os requisitos de validade da notificacao feita pelo titular de
direitos autorais, tais como identificagdo do notificante e do conteddo, e
justificativa.?

Entre os paragrafos terceiro e sexto, tratam do processo de contranotificagdo.” O
primeiro aspecto a ser destacado é que os provedores devem tornar o conteudo
indisponivel logo apds receberem a notificagdo dos titulares, e, em seguida, informar
o fato ao responsavel pela disponibilizacdo (§ 3°), que podera entdo, caso possa ser
identificado (§ 4°), contranotificar e assumir a responsabilidade integral pela
manutencao do conteddo disponibilizado, isentando os provedores de
responsabilidade e obrigando-os a desbloquearem o contetido denunciado (§ 5°).
Relevante o disposto no § 6° que estende a legitimidade da contranotificacdo a

foi minima. Apenas substituiu-se “responsaveis pela hospedagem de contelidos na internet” na
proposta de APL do entdo ministro Juca Ferreira, por “provedores de aplicacdo de internet” na proposta
de APL da gestdo de Ana de Hollanda.

6Ver nota 5.

7 Art. 105-A. Os provedores de aplica¢des de internet poderdo ser responsabilizados solidariamente, nos
termos do Art. 105, por danos decorrentes da colocagdo a disposicao do publico de obras e fonogramas
por terceiros, sem autorizagdo de seus titulares, se notificados pelo titular ofendido ou mandatario e ndo
tomarem as providéncias para, no ambito do seu servico e dentro de prazo razodvel, tornar indisponivel
o contelido apontado como infringente.

8 Art. 105-A. § 1° Os provedores de aplica¢des de internet devem oferecer de forma ostensiva ao menos
um canal eletrénico dedicado ao recebimento de notificagdes e contranotificagdes, sendo facultada a
criagdo de mecanismo automatizado para atender aos procedimentos dispostos nesta Secdo.

9 Art. 105-A. § 2° A notificacdo de que trata o caput deste artigo deverd conter, sob pena de invalidade: I -
identificacdo do notificante, incluindo seu nome completo, seus niimeros de registro civil e fiscal e dados
atuais para contato; Il - data e hora de envio; |1l — identificagdo clara e especifica do contetido apontado
como infringente, que permita a localizagdo inequivoca do material pelo notificado; IV — descricdo da
relagdo entre o notificante e o contetido apontado como infringente; e V — justificativa juridica para a
remogdo.

' Art. 105-A. § 3° Ao tornar indisponivel o acesso ao conteldo, caberd aos provedores de aplica¢fes de
internet informar o fato ao responsavel pela colocacdo a disposi¢ao do publico, comunicando-lhe o teor
da notificagdo de remogdo e fixando prazo razodvel para a eliminagdo definitiva do conteldo
infringente.

Art. 105-A. § 4° Caso o responsavel pelo contetdo infringente ndo seja identificdvel ou ndo possa ser
localizado, e desde que presentes os requisitos de validade da notificacdo, cabe aos provedores de
aplicagdes de internet manter o bloqueio.

Art. 105-A. § 5° E facultado ao responsével pela colocacdo a disposicdo do publico, observados os
requisitos do § 2°, contranotificar os provedores de aplica¢des de internet, requerendo a manuten¢do do
contetido e assumindo a responsabilidade exclusiva pelos eventuais danos causados a terceiros, caso em
que caberd aos provedores de aplicagdes de internet o dever de restabelecer o acesso ao contetido
indisponibilizado e informar ao notificante o restabelecimento.
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qualquer interessado." Por fim, responsabiliza os notificantes e contranotificantes
por informacGes falsas, erréneas ou de ma-fé (§7°), e equipara os usuarios com
poderes de moderacdo aos provedores (§ 8°).”

A proposta tem por finalidade, segundo o Ministério da Cultura, “compatibilizar a
normatizagdo da matéria com a proposta de Marco Civil da Internet, que tem o
propdsito de determinar, de forma clara, direitos e responsabilidades relativas a
utilizacdo dos meios digitais, apresentada pelo Ministério da Justica” (BRASIL, 2010,
p. 205, 206). As questdes discutidas durante o processo inicial da LDA com relacdo as
alegacdes de violagdo de direitos autorais no ambiente digital e a solu¢ao encontrada
pelo Ministério da Cultura (notice-and-notice) ndo foram levadas adiante pelo Poder
Executivo. E, ndo supreendentemente, o debate e as possiveis solu¢bes acabaram
sendo transferidos para o Marco Civil da Internet (MCl), que é o que veremos a
seguir.

AS CONSULTAS PUBLICAS DO MARCO CIVIL DA INTERNET

Nesta parte sera abordado o tratamento dado aos direitos autorais pelo Marco Civil
da Internet (MCl) durante as consultas publicas. A regulamentacdo civil da internet
foi inicialmente submetida aos debates realizados na primeira e segunda fase de
consulta publica promovida pelo Poder Executivo, disponivel online por meio do
website criado especificamente para esse fim (CULTURA DIGITAL, 2016¢). Importante
notar que, nesse primeiro momento, o direito autoral ndo foi sequer mencionado no
texto legal, seja para dispor sobre regras especificas sobre o0 mesmo ou para excluir o
seu tratamento do escopo do MCI. Dessa maneira, os mecanismos de remogao de
contelido apresentados aqui sdo referentes a alegac6es de infracdo de maneira geral.

Durante a primeira fase, foi destacada a importancia dos processos extrajudiciais
como uma forma de “desafogar” o Poder Judicidrio, a0 mesmo tempo em que foi
demonstrada a preocupagao com a violagdo de direitos fundamentais, como a
privacidade e a liberdade de expressdo (CULTURA DIGITAL, 2016a), oque pode ser
observado nos posts referentes a categoria 2.1.3. Procedimentos Administrativos e
Extrajudiciais Prévios:

Por sua vez, procedimentos administrativos ou extrajudiciais
podem ser estabelecidos para evitar que o recurso ao Poder
Judicidrio seja necessdrio todas as vezes em que se busque coibir
um ilicito praticado pela internet que gere prejuizo a um individuo.
O estabelecimento legal de procedimentos de notificacdo para que
o provedor tome providéncias em caso de ilicitos praticados por
terceiros em seus servicos, com prazo preestabelecido para seu
cumprimento sob pena de acdo judicial, por exemplo, pode
desafogar o Poder Judicidrio de um volume excessivo de novas
demandas decorrentes da popularizacdo do acesso a rede
(CULTURA DIGITAL, 2016a).

" Art. 105-A. § 6° Qualquer outra pessoa interessada, fisica ou juridica, observados os requisitos do § 2°,
podera contranotificar os provedores de aplicacbes de internet, assumindo a responsabilidade pela
manutencao do conteldo.

2 Art. 105-A. § 7° Tanto o notificante quanto o contranotificante respondem, nos termos da lei, por
informacdes falsas, errdneas e pelo abuso ou ma-fé.

Art. 105-A. § 8° Os usudrios que detenham poderes de moderagdo sobre o conteldo de terceiros se
equiparam aos provedores de aplica¢es de internet para efeitos do disposto neste artigo.
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Ja na segunda fase da consulta publica, foram propostos artigos envolvendo os
temas a serem regulados pelo MCl. O artigo 20 (CULTURA DIGITAL, 2016b), por
exemplo, trazia em seu escopo a seguinte redagdo:

Art. 20. O provedor de servico de Internet somente poderd ser
responsabilizado por danos decorrentes de conteido gerado por
terceiros se for notificado pelo ofendido e ndo tomar as
providéncias para, no ambito do seu servico e dentro de prazo
razodvel, tornar indisponivel o conteddo apontado como
infringente.

§ 1°. Os provedores de servicos de Internet devem oferecer de
forma ostensiva ao menos um canal eletronico dedicado ao
recebimento de notificag6es e contranotificagbes.

§ 2°. E facultado ao provedor de servicos de Internet criar
mecanismo automatizado para atender aos procedimentos
dispostos nesta Se¢do. (CULTURA DIGITAL, 2016b)

O texto acima, combinado com o artigo 23 (CULTURA DIGITAL, 2016b)"> do mesmo
documento, demonstra que o sistema originalmente proposto no MCI foi aquele
entendido como notice-and-notice, em que haveria a possibilidade de uma
contranotificagdo por parte de quem disponibilizou o conteddo alegadamente
infringente. Apds a diversidade de comentdrios e contribuicdes, foi proposta a
alteracdo do artigo 20, de maneira a requerer ordem judicial para a remocdao do
conteudo, prevalecendo o texto abaixo e o mecanismo do judicial-notice-and-
takedown:

Art. 20. O provedor de servico de Internet somente podera ser
responsabilizado por danos decorrentes de conteido gerado por
terceiros se, apds intimado para cumprir ordem judicial a respeito,
ndo tomar as providéncias para, no ambito do seu servico e dentro
do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteddo apontado
como infringente.

Entretanto, nem o judicial-notice-and-takedown nem o notice-and-notice pareceram
atender de maneira integral aos anseios de determinados representantes de titulares
de direitos autorais, como foi o caso da Abes Software (ABES, 2010), que em sua
contribuicdo ao MCI se posicionou em prol da ado¢do mecanismos de notice-and-
takedown, de maneira a garantir que a resposta ao conteudo infrator seja tdo rapida
quanto a sua disponibilizacdo online (ABES, 2010)."

3 Art. 23. E facultado ao usudrio responsavel pela publicacdo, observados os requisitos do Art. 21,
contranotificar o provedor de servico, requerendo a manutencdo do contelido e assumindo a
responsabilidade exclusiva pelos eventuais danos causados a terceiros, caso em que caberd ao provedor
de servico o dever de restabelecer o0 acesso ao conteldo indisponibilizado e informar ao notificante o
restabelecimento. Pardgrafo Unico. Qualquer outra pessoa interessada, fisica ou juridica, observados os
requisitos do Art. 21, podera contranotificar o prestador de servico, assumindo a responsabilidade pela
manutencao do conteldo.

4 Em Abes (2010, p. 2): “As regras propostas no projeto sobre ‘notificacdo para remogao de contetido’
podem ser significativamente aperfeicoadas.” [...] Na reda¢do atual, o Marco Civil ndo oferece aos
titulares de programas de computador preocupados em afastar as violagbes de seus direitos autorais,
recurso que ndo passe pela busca da tutela dos tribunais, sobrecarregando o Sistema Judicidrio e
obrigando os provedores de contetido e/ou de servicos de internet a responderem essas formalidades
legais pela mesma via contenciosa. Assim, ha que ser inserido no texto em estudo mecanismos de
‘notificagdo e remogdo’ que permita a agdo conjunta dos titulares das obras protegidas e dos
Provedores, sem a intervenc¢ao do Judicidrio, que funcionem com velocidade idéntica ou superior, aquela
em que ocorrem as violagdes online.”
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A ABPD, por outro lado, ndo obstante também defender a manutencdo de um
suposto regime vigente sob a Lei de Direitos Autorais (notice-and-takedown),”
posicionou-se pela manuten¢ao do notice-and-notice apenas onde haja contraditdrio a
respeito da titularidade de um determinado conteldo objeto de remoc¢do (ABPD,
2010). Dessa maneira, a proposta da ABPD seria de voltar a reda¢ao original do artigo
20 do texto proposto na segunda fase de consulta publica, por conta do fato de que

O artigo 20 em sua primeira versdao contém todos os elementos
para permitir um “contraditério ndo judicial” (pardgrafos primeiro
e segundo) que certamente solucionard a maior parte das
questdes, sem necessidade de se recorrer ao Judicidrio. A
quantidade de infragdes de qualquer natureza cometidas mediante
0 uso da internet é de tal ordem, que esta nova redagao levaria a
um congestionamento do Judicidrio, exatamente quando as
modernas leis e a doutrina, tendem a realgar o papel da conciliagao
e da arbitragem, ou seja, do acordo (ABPD, 2010).

N

No que se refere especificamente ao artigo 23 e a questdo do “notice-and-notice”, a
proposta da ABPD foi no sentido de que também deveria ser adotada a redacao
original sob a justificativa de que tal redagao

[...] cria um mecanismo democratico que ha pouco chamamos
“contraditdrio ndo judicial” e que permite a manutencdo do
conteddo na rede, mas nesse caso totalmente identificado.
Entretanto, conforme exposto no item 4 acima, recomendamos
com firmeza restricio a casos comprovadamente contraditdrios
para o restabelecimento de acesso a conteddo removido por
violacdo de Direitos Autorais e Conexos (ABPD, 2010).

Contribui¢do em sentido ligeiramente diverso, porém na mesma linha, foi manter a
via judicial como uma via secunddria, prevalecendo a preferéncia pelo meio
extrajudicial com notificacdo direta ao responsdvel pelo conteiido e aguardo de
manifestacdo - ou falta dela, como foi a sugestdo da Rede Bandeirantes (RADIO E
TELEVISAO BANDEIRANTES, 2010)."

Cumpre notar que a sugestao de alternativas ao judicial-notice-and-takedown também
se deu por instituicbes de perfil diverso, que majoritariamente as opde as
congregacdes de grandes titulares. Neste sentido foi a contribuicdo do Transparéncia
HackDay (TRANSPARENCIA HACKDAY, 2016), que sugeriu a inclusdo de trecho que
obrigasse o provedor a criar mecanismos de entendimento entre o responsavel pelo
conteido e o reclamante por meio de um sistema de notificacbes e

5 E de se observar a tentativa dos titulares e suas associacdes representativas em forjar uma
interpretacdo da LDA vigente no sentido de suas postulagdes politicas. Nao hd, contudo, elementos
normativos que substanciem esta proposicao hermenéutica.

6 Em Rédio e Televisdo Bandeirantes (2010): “A Requerente entende que a obrigacdo de exclusdo de
qualquer informagdo ou conteddo da internet deve se tornar efetivamente obrigatdria, tdo somente,
apdés uma ordemjudicial expressa, haja vista os principios da liberdade de expressdo e do
estado democrdtico de direito. No entanto, é preciso que a Lei privilegie e fomente a livre e rdpida
solucdo de contendas desta natureza, razdo pela qual a Requerente recomenda que, antes de se partir
para o procedimento judicial, a parte ‘ofendida’ necessariamente deva ‘notificar extrajudicialmente’ a
parte responsavel pelo contetido (sendo esta conhecida), para que a mesma, a seu critério, decida sobre
a exclusdo ou ndo do contetdo. Em caso de recusa, ou auséncia de resposta, ou ndo sendo a mesma
conhecida, a parte ‘ofendida’ poderd pleitear a devida prestacao jurisdicional.”
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contranotifica¢des,” configurando assim o notice-and-notice como uma alternativa
vidvel a necessidade de ordem judicial.

Apds contribuicdes de diversos atores, no texto final da segunda fase da consulta
publica prevaleceu o mecanismo de judicial-notice-and-takedown para todos os
contetddos, sem qualquer tratamento especifico aqueles passiveis de protecao
autoral, como se vé do artigo 20:

Art. 20. O provedor de servico de internet somente poderd ser
responsabilizado por danos decorrentes de conteiido gerado por
terceiros se, apds intimado para cumprir ordem judicial a respeito,
nao tomar as providéncias para, no ambito do seu servico e dentro
do prazo assinalado, tornar indisponivel o contelido apontado
como infringente (CULTURA DIGITAL, 2016b).

O PROCESSO LEGISLATIVO DO MARCO CIVIL DA INTERNET

Em 24 de agosto de 2011, é apresentado a Camara dos Deputados pelo Poder
Executivo o Projeto de Lei n. 2126/2011, atual Marco Civil da Internet (BRASIL, 20162a).
Conforme se também verificou acima, o texto inicial (BRASIL, 2011a) apresentado a
Camara dos Deputados em 2011 ndo possui qualquer mencdo ao tratamento de
conteudos passiveis de protecdao por direitos autorais, apenas alguns comentarios
sobre o papel do Marco Civil da Internet (MCl) na posterior regulacdo dos direitos
autorais em carta enderecada a presidenta Dilma Rousseff em 25 de abril de 2011,
assinada por José Eduardo Martins Cardozo, Miriam Aparecida Belchior, Aloizio
Mercadante Oliva e Paulo Bernardo Silva, na qual é defendido que o MCl seria

[...] um primeiro passo no caminho legislativo, sob a premissa de
que uma proposta legislativa transversal e convergente
possibilitara um posicionamento futuro mais adequado sobre
outros importantes temas relacionados a internet que ainda
carecem de harmonizagdo, como a prote¢ao de dados pessoais, o
comércio eletrénico, os crimes cibernéticos, o direito autoral, a
governanca da internet e a regulacdo da atividade dos centros
publicos de acesso a internet, entre outros. (BRASIL, 20113, p.10)
(grifos nossos)

Nos textos posteriores do PL 2.126/2011, a questdo dos direitos autorais passa a ser
tratada no capitulo referente a responsabilidade geral dos provedores sobre
conteudos gerados por terceiros, com o seguinte texto:

Art. 15. Salvo disposicdo legal em contrdrio, o provedor de
aplicacbes de internet somente podera ser responsabilizado por
danos decorrentes de conteddo gerado por terceiros se, apds
ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no

7 Em Transparéncia HackDay (2016): “Art. 20 PROPOSTA DE NOVA REDAGAO: O provedor de servico de
internet somente poderd ser responsabilizado por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros
se, apds intimado para cumprir ordem judicial a respeito, ndo tomar as providéncias para, no ambito do
seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetddo apontado como infringente.
Além disso, cabe também ao provedor agir no sentido de criar um entendimento entre o autor do
conteldo e o reclamante, através de um sistema de notificagdo e contranotificagdo.§ 1°. Os provedores
de servicos de internet devem oferecer de forma ostensiva ao menos um canal eletrénico dedicado ao
recebimento de notificagbes e contranotificagdes.”
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ambito do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar
indisponivel o conteido apontado como infringente.

O que ja se observa é que, na primeira minuta enviada a Camara dos Deputados, as
questdes relativas a conteldos sujeitos aos direitos autorais seriam resolvidas pelo
sistema de judicial-notice-and-takedown, mediante a obtenc¢do de ordem judicial
especifica para retirada de contetdo do ar. E um sistema diferente do notice-and-
takedown, pelo qual bastaria uma mera notificacdo extrajudicial para obrigatoriedade
(e consequente responsabilizacdo pelo ndo cumprimento) de retirada de um
determinado contetido (alegadamente) infringente da internet.

Ainda que o modelo presente no texto inicial da Camara seja mais burocratico e
potencialmente demorado e custoso, revela-se como mais equilibrado a partir do
momento que retira da autorregulamentacdo privada questdes que permeiam o
interesse publico, como a liberdade de expressdao e o acesso a cultura e ao
conhecimento. Pois, na pratica, como bem destacam Wachowicz e Kist (2014), o
modelo de notice-and-takedown implicaria na possibilidade de uma censura privada

de contetido (WACHOWICZ; KIST, 2014):

Na esfera dos direitos autorais, a retirada "automatica" de
conteudo eventualmente protegido, sem antes se ouvir o acusado
de colocar o conteddo supostamente infringente, pode dar
margem a varios abusos, bem como cerceamento de liberdade de
expressdo, a parddia e assim por diante (WACHOWICZ; KIST, 2014,

p. 6).

Em marco de 2012, foi requerido pelo deputado Lincoln Portela que o PL 2.126/2011
fosse apensado ao PL 5.403/2001 por tratar de matérias correlatas, o que foi deferido
(BRASIL, 2016a). O texto inicial apensado ao PL 5.403/2001 foi objeto de 34 propostas
de emendas (BRASIL, 2016b), entre as quais cinco™ se referiam especificamente a
questdo dos direitos autorais no Marco Civil da Internet. Todas as emendas
referentes as matérias de direito autoral foram rejeitadas quando da apresentacao do
texto substitutivo pelo relator deputado Alessandro Molon. Veja abaixo quadro que
busca sistematizar o conteddo das emendas envolvendo direitos autorais e os
motivos pelos quais tais emendas foram rejeitadas.

Quadro 1. Emendas envolvendo matéria de Direitos Autorais e motivos de rejeicao.

Emenda Alteracdo Proposta Justificativa Motivos da Rejeicao

Teve como objetivo
Inclusdo de §2° ao Artigo 1 . .
3 8015 buscar tornar imediata a

do substitutivo com o v Rejeitada sob ajustificativa
R w responsabilizacdo do ; s .
guinte texto: “A L~ de imprecisao técnica, haja
disposics . provedor de aplicagbes ) .
posicdo contida no vista que engloba diversos

0 . = caso ndo tome as -
3 caput deste artigo nao - outros direitos de
Loz s - providéncias para tornar ) . i
serd aplicavel as infragdes e . propriedade intelectual além
o o conteudo indisponivel o .
aos direitos de . L dos direitos Autorais.
. . ’ que viole direitos de
propriedade intelectual”. . .
propriedade intelectual.
09 Supressdo do §2° do Artigo | Garantir maior liberdade | Rejeitada sob a justificativa

15 do substitutivo. de expressdo e exercicio de que setores como o

® Emenda n° 3, de Lincoln Portela; Emenda n° 9, de Sibd Machado; Emenda n° 10, de Lincoln Portela;
Emenda n° 19, de Sandro Alex; Emenda n° 21, de Stepan Nercessian.
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da cidadania em meios
digitais, haja vista que
uma mera notificacdo
ndo poderia ter forca de
decisdo judicial. Segundo
ajustificativa da
proposta, a redacdo do
substitutivo limitaria a
protecdo do usudrio e
permitiria a censura,
sendo, assim,
inconstitucional.

governo, a sociedade civil e
os titulares de direito
autoral estavam de acordo
com a redagdo apresentada
no substitutivo.

10

Inclusdo de inciso no Art.

3° com a seguinte redagao:

“o respeito ao direito
autoral”.

Estabelecer o respeito ao
direito autoral como
principio regulamentador
do uso dainternet.

Rejeitada sob ajustificativa
de que o MCl seria uma lei
de principios gerais e que
ndo trataria de questdes
especificas como o direito
autoral, este sujeito a
reforma de lei prépria.

19

Inclus@o do inciso VIl ao
Art. 3° do substitutivo com
a seguinte redagao: “VIII -

preservagao dos direitos
autorais mediante prévia e

expressa autorizagdo do
autor para a reproducao
de sua obra narede.”

Existéncia de sites que
reproduzem obras sem
consentimento dos
autores; prejuizos de
ordem moral e
patrimonial e 6nus dos
autores em requerer a
retirada do contetido
supostamente
infringente.

Rejeitada sob as
justificativas de existéncia
de anteprojeto de lei sobre

direitos autorais na Casa
Civil, bem como da
possibilidade de vedar o
conteuddo de licengas
Creative Commons e mitigar
usos autorizados pela LDA.

21

Nova redagdo ao §2° do
Art. 15: “§2° O disposto no
caput nao se aplica
quando se tratar de
infragdo a direito de autor
ou a direitos conexos,
hipdtese em que o
provedor é obrado a
retirar da rede o contetdo
infrator na data do
recebimento da
notificagdo da infragao,
ainda que administrativa.”

Solicitagdo de autores e
organizacdes
representativas de
autores.

Rejeitada sob ajustificativa
de que setores como o
governo, a sociedade civil
os titulares de direito
autoral estavam de acordo
com a redagao apresentada
no substitutivo.

Fonte: BRASIL (20143, p. 62-66).

De maneira geral, as emendas acima buscavam regular matérias relacionadas ao
direito autoral no MCl. Algumas emendas, como a n° 3 e a n° 21, caso aprovadas,
deixariam claro que o sistema de remocao de contetdo autoral sob o MCl seria o de
“notice and takedown”. Ja as emendas n° 10 e n° 19 buscavam incluir o respeito aos
direitos autorais entre os principios norteadores do MCl, com a ressalva de que a
emenda n° 19, caso aprovada, poderia acabar por restringir e sufocar usos livres
permitidos pela LDA, bem como dificultar a aplicacdo de licencas Creative Commons,
como afirmado nas justificativas para a sua rejeicdo. Por fim, a emenda n° 9 buscou
afastar a excecdo ao “judicial-notice-and-takedown” para conteddos passiveis de
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protecdo autoral, alegando que o recurso ao “notice-and-takedown” poderia limitar
Ou censurar o usudrio.

O texto do substitutivo (BRASIL, 2014b), apresentado em fevereiro de 2014,
explicitava 0 modo como os conteldos autorais seriam normatizados sob o MCl na
forma de seu artigo 20 (antigo Artigo 15) e seu paragrafo 2°, como segue:

Art. 20: Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e
impedir a censura, o provedor de aplicagdes de internet somente
poderd ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
conteudo gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica,
ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos
do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
contetido apontado como infringente, ressalvadas as disposicdes
legais em contrario.

[...]

§2° a aplicagdo do disposto neste artigo para infragdes a direitos de
autor ou a direitos conexos depende de previsao legal especifica,
que devera respeitar a liberdade de expressao e demais garantias
previstas no Art. 5° da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2014b)

O artigo 31 do substitutivo ainda reforca a exclusdo dos direitos autorais do escopo
do Marco Civil da Internet, mantendo o status quo no que se refere a
responsabilidade de um provedor de aplicagbes sobre contelddos potencialmente
infringentes gerados por terceiros e passiveis de protecdo por direitos autorais:

Art. 31. Até a entrada em vigor da lei especifica prevista no §2° do
Art. 20, a responsabilidade do provedor de aplica¢bes de internet
por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros, quando
se tratar de infracdo a direitos de autor ou a direitos conexos,
continuard a ser disciplinada pela legislacgdo autoral em vigor
aplicavel na data da entrada em vigor desta lei (BRASIL, 2014b).

A justificativa para a inclusdo de uma expressa excecdo ao tratamento de questdes
envolvendo direito autoral pelo MCl se deu sob a perspectiva de que: (a) os direitos
autorais, por sua especificidade, deveriam ser discutidos pelo Legislativo em debates
envolvendo seus prdprios principios, praticas e doutrinas, e que procederiam de
maneira harménica o MCl no que se refere as regras trazidas por esse texto legal
(BRASIL, 20143, p. 25-26); (b) a regulacdo dos direitos autorais pelo MCl poderia
afetar negativamente o processo publico de consultas em andamento e ja em sua
fase final (BRASIL, 20143, p.45); () alguns setores estavam preocupados com o fato
de que a omissdo verificada anteriormente acarretaria em uma necessidade de
obtencdo de ordem judicial prévia para retirada de contetdo infringente, versando,
assim, sobre direitos autorais antes mesmo da reforma da Lei n° 9.610/98 (BRASIL,
2014a, p. 45).

Em uma das justificativas listadas no parecer que apresenta o substitutivo para a
exclusdo dos direitos autorais do MCl estd o atendimento aos interesses de setores
como o setor privado, a sociedade civil e 0 governo — embora sem explicitar quem
sdo estes agentes, bem como ao pedido do Ministério da Cultura para que o debate
sobre a questao autoral na internet se dé no ambito da reforma da Lei de Direitos
Autorais (BRASIL, 20143, p.45). Na versdo final do PL 2.126/2011 que tramitou na
Camara em 25 de Marc¢o de 2014, o tratamento dos direitos autorais concentrou-se
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nos artigos 19 §2° (BRASIL, 2014¢)" e 31 (BRASIL, 2014¢),* deixando claro que seria
necessdria previsdo legal especifica para que a responsabilidade do provedor de
aplica¢Oes se desse apenas apds ordem judicial.

O texto encaminhado para o Senado Federal pela Camara dos Deputados - PL
2.126/2011 (PLC n° 21/2014 no Senado Federal) - foi objeto de novas propostas de
emendas. Contudo, dentre as mais de 40 emendas apresentadas pelo Senado Federal
apenas uma versou sobre questdo autoral no Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014d).
A emenda n° 40 de autoria do senador Aloysio Nunes Ferreira sugere a supressao do
artigo 31 do PLC n° 21/2014, alegando que o mesmo € indcuo, haja vista que ja existe
legislacdo especifica para regular as questdes relacionadas ao direito autoral (BRASIL,
2014d, p. 81-82). Tal proposta de emenda foi rejeitada sob a justificativa de que o
artigo em comento seria sim essencial para deixar claro que os direitos autorais na
internet serdo tratados de maneira apartada da disciplina do Marco Civil da Internet
(BRASIL, 2014e). Assim prevaleceu no texto final do Senado a exclusdo do tratamento
dos direitos autorais, conforme aprovado pela Camara Federal.

Portanto, o que se verificou durante a tramitacdo do PLC n° 21/2014 no Senado
Federal foi que ndo ocorreu qualquer alteracdo substancial no tratamento aos
direitos autorais através de propostas de emendas nessa Casa, prevalecendo, o
acordo politico alcancado pela Camara.

A TRAJETORIA DOS DIREITOS AUTORAIS NO MARCO CIVIL DA INTERNET

A partir do que foi apresentado, o tratamento aos direitos autorais durante todo o
processo de desenvolvimento e emenda do MCI pode ser resumido de acordo com o
quadro abaixo.

Quadro 2. Evolugao dos direitos autorais no MCI durante o Processo Legislativo.

Et Mencao Expressa aos Direitos Tratamento aos
apa Autorais? Direitos Autorais
Priorizagdo de
Inicio da 1* Fase da N3o procedimentos
Consulta Publica. Administrativos e
Extrajudiciais.”

9 Em BRASIL (2014¢): “Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura,
o provedor de aplicagbes de internet somente poderd ser responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de conteldo gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as
providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servi¢o e dentro do prazo assinalado, tornar
indisponivel o contetido apontado como infringente, ressalvadas as disposi¢6es legais em contrério.”
[...] “§2° A aplicagdo do disposto neste artigo para infragGes 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 Constitui¢do Federal.”

20 Em BRASIL (2014¢): “Art. 31. Até a entrada em vigor da lei especifica prevista no §2° do Art. 19, a
responsabilidade do provedor de aplica¢des de internet por danos decorrentes de contetido gerado por
terceiros, quando se tratar de infracdo a direitos de autor ou a direitos conexos, continuard a ser
disciplinada pela legislagdo autoral vigente aplicdvel na data da entrada em vigor desta Lei.”

' Na primeira fase da consulta publica online ndo houve uma proposta concreta de tratamento dos
contelddos autorais potencialmente infringente. Apenas a proposta de uma priorizacdo dos
procedimentos extrajudiciais e administrativos. Deixando claro que “tais procedimentos precisam ser
adequadamente calibrados, para ndo gerarem prejuizo a privacidade, a liberdade de expressdo e a
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Inicio da 2? Fase da

Na Notice-and-notice.

Consulta Publica. a0 otice otice

Texto Final da Consulta N5o Judicial-notice-and-
Publica. takedown.

Texto Inicial da Camara N3o Judicial-notice-and-

dos Deputados.

takedown.

Texto Final da Camara

Sim, no sentido de excluir do MCl e manter

Lei de Direitos Autorais.

dos Deputados. o status quo.

Texto Inicial do Senado
Federal.

Sim, no sentido de excluir do MCl e manter
o status quo.

Texto Final do Senado
Federal.

Sim, no sentido de excluir do MCl e manter
o status quo.

Texto atual da Lein°®
12.965/2014.

Sim, no sentido de excluir do MCl e manter
o status quo.

Fontes: Quadro elaborado pelos autores, tendo como fontes: Brasil (20113, 2014c¢, 2014f,
2014g) e Cultura Digital (20163, 2016b).

O quadro evidencia uma constante restritiva no que se refere ao tratamento dos
direitos autorais sob o Marco Civil da Internet, em que, num primeiro momento, foi
ressaltada a importancia da ado¢do de procedimentos administrativos equilibrados
para a remoc¢do de conteudos infringentes, que posteriormente evoluiu para uma
proposta que se identificaria com o mecanismo do “notice-and-notice” durante a
segunda fase de consulta publica online. J4 no texto final da segunda fase da
consulta publica até o texto inicial enviado a Camara dos Deputados prevaleceu que
todo e qualquer contetdo infringente, sem excecdo expressa aqueles passiveis de
protecdo autoral, deveria ser removido apenas mediante ordem judicial especifica,
com um sistema de judicial-notice-and-takedown.

Entretanto, durante o processo de tramitacdo desse projeto na Camara dos
Deputados, foi constantemente ratificado que o MCI ndo trataria dos direitos
autorais e da responsabilidade dos provedores pela remocao dos conteddos
alegadamente infringentes, ocorrendo a exclusdo expressa do tratamento de
matérias envolvendo direitos autorais do MCl, relegando a regulamentagado a LDA.

O que se verificou durante a tramita¢do do PLC n° 21/2014 no Senado Federal foi que
ndo ocorreu qualquer alteracdo substancial no tratamento aos direitos autorais
através de propostas de emendas nessa Casa, prevalecendo, o acordo politico
alcancado pela Camara. Dessa maneira, o resultado final do processo politico-
legislativo foi o afastamento definitivo de qualquer regulamentacdo sobre os direitos
autorais no ambiente digital do escopo do Marco Civil da Internet, sua remissao a
LDA em vigor, até que seja revista neste aspecto.

prépria natureza da rede. Um desequilibrio em tais procedimentos pode levar, por um lado, a um
cerceamento a direitos fundamentais. Um desequilibrio em direcdo oposta pode causar, por sua vez,
uma total falta de responsabilizag@o ou sobrecarga dos magistrados com questdes que poderiam ser
decididas sem que fosse necessario o recurso ao Poder Judiciario” (CULTURA DIGITAL, 2016a).
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CONSIDERACOES FINAIS

A auséncia de um consenso politico e social minimo com relagdo ao conteudo e
estrutura da regulamentacdo dos direitos autorais no ambiente digital impediu sua
normatizacdo estatal. As mesmas oposi¢cdes permearam os debates sociopoliticos
quando da proposta de Reforma da Lei de Direitos Autorais, como por ocasido do
processo que resultou no Marco Civil da Internet. O Unico consenso possivel foi pela
ndo resolu¢do da questdo, assegurando a manutencao do vazio legislativo ainda
presente.

Relevante é a constatacao que se extrai do texto substitutivo apresentado na Camara
dos Deputados com relagdo a aten¢do em separado no que se refere aos demais
direitos (diversos inclusive de maior envergadura, como os de indole existencial)
exigida pelos titulares de direitos autorais e acatada pelos poderes politicos.
Representa a forca do eficiente lobby das industrias culturais.

Consta ainda, a partir de informacdes restritas, que nos ultimos momentos da
discussao na Camara Federal, ao mesmo tempo em que as empresas de telefonia se
opunham a neutralidade da rede, as empresas de comunica¢do defendiam o notice-
and-takedown, ao qual se opunham os provedores de contelddo da internet. E a
manutencao da neutralidade, conquista principal do MCl, dependia de acordo sobre
os direitos autorais, alcangado com a sua exclusao do ambito do MCI.

Os Unicos avancos observaveis nesses seis anos de discussao publica no pais,
conforme nos informa os artigos 19 §2° e 31, sdo, em primeiro lugar, o claro
reconhecimento da necessidade de uma regulacdo especifica sobre o assunto e,
também, a obrigatoriedade de compatibilizagdo entre a protecao da exclusividade
autoral e a liberdade de expressao e demais direitos fundamentais constitucionais.

Isso ndo afasta, de plano, que a prética privada, impulsionada pelo poder econémico
e possibilidades de influéncia que dai defluem, ndo seja dirigida a sobreposicao
desses comandos de compatibilizacdo entre direitos fundamentais. Contudo,
possibilita uma margem de esperanca no sentido de que a regulamentacdo dos
direitos autorais na internet ndo represente o esfacelamento dos direitos dos
cidaddos, mormente de acesso a cultura e liberdade de expressdao, em razdo da
supervalorizacdo dos interesses dos titulares corporativos encastelados nas
industrias culturais transnacionais. A ver!

Artigo recebido em 16/01/2016 e aprovado em 04/04/2016.
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