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    APRESENTAÇÃO




    O desenvolvimento da Internet e das Tecnologias de Informação e Comunicação (TICs), relacionadas à emergência da sociedade de informação, provocaram uma intensa modernização na forma como se cria, reproduz, compartilha e utiliza obras culturais. Esses fenômenos, por sua vez, têm evidenciado o anacronismo de muitos dos tradicionais arcabouços institucionais do Direito do Autor, pensados e desenvolvidos ainda num contexto predominantemente analógico. Tal processo se deu também em relação à natureza das disputas travadas: se antes elas se davam entre interesses de atores específicos e manifestamente contrapostos, como criadores e indústrias culturais, o advento da Internet e das novas TICs tem o efeito de tornar essas disputas mais difusas e borrar os limites éticos do uso da propriedade intelectual por terceiros. Assim, a complexidade dos mecanismos de utilização e disseminação da produção cultural na Internet tem se dado de forma dinâmica e no ritmo do desenvolvimento tecnológico, enquanto a sua regulação se dá com base em parâmetros estáticos e no ritmo (menos veloz) da mudança jurídica.




    O presente livro é resultado da segunda etapa da pesquisa “Reforma do Direito Autoral no Brasil”, empreendida pelo Centro de Ensino e Pesquisa em Inovação (CEPI) da Fundação Getúlio Vargas (FGV), entre 2021 e 2022, com o apoio das empresas Google e Meta. A obra busca contribuir para o debate, fomentando um espaço em que centros de pesquisa, entidades do terceiro setor e especialistas da área possam expor seus diagnósticos e suas perspectivas sobre os movimentos de reforma do Direito Autoral no Brasil.




    Quatro artigos acadêmicos de centros e institutos de pesquisa e entidades do terceiro setor dão início à obra. O primeiro artigo, de autoria do CEPI, traz uma análise histórica sobre os movimentos de reforma da lei autoral brasileira junto a uma discussão atual sobre moderação de conteúdo e liberdade de expressão online, centrando a temática da responsabilidade de intermediários. Em seguida, o InternetLab contribui à obra com artigo dedicado à mesma temática, da responsabilidade, com minuciosa análise da Consulta Pública organizada em 2019 pela Secretaria de Direitos Autorais e Propriedade Intelectual (SDAPI) sobre a necessidade de reformar a Lei de Direitos Autorais sob a ótica do tema tratado no artigo. O IRIS segue com a apresentação da pesquisa feita pelo Instituto sobre transparência e moderação de conteúdo, verificando se as políticas de comunidade e os relatórios de transparência das principais plataformas permitem conhecer as medidas adotadas em relação a direitos autorais. Por fim, concluindo a primeira parte do livro, que conta com artigos robustos sobre temas relevantes ao debate atual sobre a reforma da Lei de Direitos Autorais brasileira, a PlacaMãe.Org não só identifica alguns atrasos presentes na lei brasileira de direitos autorais, mas também discute a possibilidade da criação de uma cultura de maior conhecimento e adequação dos direitos autorais às demandas sociais.




    Ensaios de grandes nomes e pesquisadores da área do Direito Autoral e Internet no Brasil dão continuidade à obra. Sérgio Branco inicia discutindo a responsabilidade de intermediários e o Marco Civil da Internet. Aline Iramina segue abordando o importante papel dos algoritmos na governança dos direitos autorais e é seguida por Luiza Brandão, comentando sobre a aplicação de regras de direito autoral, especialmente as hipóteses de não-violação do direito brasileiro, em relação às normas aplicadas pelas plataformas de internet. A autora desta apresentação contribui à obra com um breve estudo sobre o impacto do direito autoral brasileiro e das plataformas digitais na cultura LGBTQIA+ online. Após este estudo, três ensaios discutem a complexa relação do Direito Autoral com o ensino: Mariana Valente e Victor Pavarin Tavares defendem que o Direito Autoral deve facilitar atividades educativas; adiante, Alexandre Saldanha indaga em seu ensaio se é possível evitar problemas com direitos autorais em dinâmicas de ensino e aprendizagem no ensino híbrido; por fim, Guilherme Klafke e Deíse Mato discutem o uso de plataformas de streaming no ensino. Maria Eduarda Freie segue discutindo os desafios da definição do regime jurídico das plataformas de streaming. Andréa Lasevicius e Isabella Lima fazem breve estudo sobre instituições de memória na sociedade digital, trazendo a perspectiva da “cultura aberta”. Por fim, Manuella Santos de Castro fecha a obra com uma profunda análise sobre a aplicação da tecnologia blockchain na seara dos direitos autorais, mostrando sua importância para a proteção do desenvolvimento intelectual do país.




    Devido ao seu papel central em uma das mais relevantes pautas de modernização da Lei de Direitos Autorais, o livro conta com prefácio da Ministra do Superior Tribunal de Justiça, Nancy Andrighi. A Ministra foi e é figura importante na temática da responsabilidade de intermediários, amplamente tratada nesta obra, no contexto da decisão proferida pela Ministra em 2017, quando relatora do Recurso Especial nº 1.501.603.




    Além de agradecer pela contribuição de todos(as) os(as) autores(as) deste livro e pelo prefácio da Ministra Nancy Andrighi, faz-se necessário o reconhecimento dos pesquisadores e estagiária do CEPI, Ana Carolina Silveira, Andréa Lasevicius Moutinho, Isabella Pereira de Moura Lima e João Pedro Favaretto Salvador, fundamentais na organização desta obra.




    São Paulo, 2022.




    Tatiane Guimarães




    Mestranda em Direito e Desenvolvimento pela FGV Direito SP, com Bolsa Mario Henrique Simonsen de Ensino e Pesquisa. Líder de Pesquisa no Centro de Ensino e Pesquisa em Inovação (CEPI) da FGV Direito SP.


  




  

    PREFÁCIO




    Foi com imensa honra e alegria que recebi o convite para prefaciar a densa e profunda obra coordenada pelo Professor Doutor Alexandre Pacheco da Silva, as Mestrandas Tatiane Guimarães e Andréa Lasevicius Moutinho, todos integrantes do Centro de Ensino e Pesquisa em Inovação (CEPI) da FGV Direito SP, na qual são apresentados, discutidos e examinados temas atuais e de alta relevância que envolvem aspectos de Direito Autoral em suas relações com o ambiente digital.




    Para além da densidade do material que o leitor tem em mãos, a leitura dos diversos artigos e ensaios integrantes da presente obra revelam como, na dinâmica atual da sociedade da era da informação, tem se demonstrado penosa a tarefa do legislador de acompanhar as transformações das relações jurídicas que vem se estabelecendo, em velocidade sem precedentes, mediante o uso cada vez mais abrangente das tecnologias da informação e da comunicação.




    Com a finalidade de diagnosticar elementos, fomentar o debate e propor soluções para a necessária atualização das bases jurídico-legais sobre as quais se funda o Direito Autoral, os estudos que seguem lançam um olhar aguçado sobre questões de interesse não só dos autores de obras intelectuais, mas também dos consumidores, usuários de plataformas digitais e redes sociais e das entidades, públicas e privadas, ligadas ao ramo.




    Tendo como ponto de apoio pesquisa levada a cabo pelo Centro de Ensino e Pesquisa em Inovação da Fundação Getúlio Vargas – CEPI, o livro principia com uma revisão da história recente do Direito Autoral no Brasil à luz do surgimento das novas tecnologias, que permitiram que uma incontável quantidade de informação e conteúdo fosse propagada de forma imediata, dificultando, como consequência, o controle do uso de obras protegidas nas plataformas da internet e eventuais reflexos na liberdade de expressão e na caracterização de possíveis ilicitudes.




    Aos autores não escapou a mudança que se operou na percepção do papel dos intermediários de conteúdo, os quais, atualmente, cumprem função ativa na organização da internet, uma vez que suas decisões e escolhas exercem controle sobre os espaços digitais e sobre o comportamento dos usuários. Por força dessa nova realidade, os autores reforçam a necessidade de que o Estado, ao editar normas regulatórias acerca do tema, esteja atento aos interesses, por vezes ocultos, das grandes corporações que controlam as plataformas, assim como às complexas relações que se estabelecem entre empresas, usuários e titulares dos direitos autorais.




    O estudo seguinte, por seu turno, envereda com grande profundidade pela responsabilização dos intermediários nas hipóteses de violação de direitos autorais, que se caracteriza como um dos temas centrais a serem definidos na seara digital. Os autores esclarecem as profundas divergências existentes entre os setores envolvidos acerca de qual modelo de responsabilização o Brasil deveria adotar, sugerindo que, na discussão envolvendo modelos regulatórios, não se perca de vista o incentivo ao florescimento de obras criativas e a remuneração adequada dos criadores das obras artísticas.




    Na sequência, lança-se um olhar minucioso sobre as práticas adotadas em relação aos direitos autorais na moderação de conteúdo implementada pelas plataformas digitais e como a ausência constatada quanto à transparência dessa sistemática causa efeitos indesejados sobre outros direitos ou garantias individuais, como a liberdade de expressão ou o acesso ao conhecimento.




    Encerrando essa primeira parte da obra, que reúne artigos acadêmicos de renomados centros e institutos de pesquisa e entidades do terceiro setor, os autores analisam criticamente a questão atinente ao atraso da regulamentação normativa constante na Lei de Direitos Autorais em relação à cultura digital contemporânea. Apresentam, ao final, profícuas considerações que servem como ponto de partida para que se proceda a uma revisão crítica da normatização autoral. No intuito de colaborar com o enfrentamento das questões problemáticas apontadas no texto, os autores sugerem a elaboração de uma política educacional que volte seus olhos ao conhecimento difuso dos direitos autorais, de modo que seja facilitada a reflexão sobre suas funções, sua regulamentação e suas diretrizes.




    A gigantesca mudança na forma de se produzir cultura que foi catalisada pelo advento das tecnologias digitais – atualmente qualquer pessoa com acesso a um smartphone e à rede mundial de computadores pode produzir e disponibilizar ao público conteúdo artístico ou científico – e a relação dessa nova realidade com o controle de acesso a obras intelectuais, com a manutenção de sua integridade e com a responsabilidade por sua circulação na internet, é o fio condutor de um ensaio. Reconhecendo que a ausência de definição legislativa é a fonte das atuais incertezas jurídicas quanto ao sistema de responsabilização civil em ambientes virtuais, o autor defende a necessidade de criação de regras claras – sem que sejam vilipendiados a liberdade de expressão, maximizada pelo uso maciço da internet, e os usos sociais de obras, protegidos pelas limitações aos direitos autorais –, a fim de que se garanta a promoção da segurança jurídica a todos os envolvidos.




    A importância crescente dos algoritmos como instrumentos de atuação na governança dos direitos autorais constitui a temática que revela como o tema tem ganhado relevância em âmbito global e sugere que mudanças deverão ocorrer, em função deles, no sistema de regulação dos direitos de autor.




    A obra, ainda, traça um panorama dos desafios concernentes à aplicação das limitações e das exceções à proteção autoral em âmbito global, refletindo acerca da possibilidade de se avançar no sentido de uma maior harmonização da regulação da matéria em escala mundial, a fim de que sejam minimizadas eventuais concorrências entre disposições vigentes em países diversos.




    Sobreleva destacar a excelente abordagem acerca da cultura LGBTQIA+ na sociedade digital e de como a reforma da lei brasileira de Direitos Autorais pode ser de grande utilidade para garantir liberdade de expressão aos produtores de conteúdo que utilizam as plataformas digitais para divulgação de suas ideias e que, como mostra a autora, muitas vezes são cerceados pelas próprias plataformas de forma automática e discriminatória.




    A complexa relação existente entre a utilização de conteúdo protegido pelo Direito Autoral no sistema de ensino e os ditames da legislação correlata é examinada com propriedade ímpar pelos autores. Cuida-se de situação de impasse vivenciada no dia a dia do ambiente escolar, tendo sido amplificada pela pandemia da covid-19, que impôs às escolas o uso de ambientes virtuais para a realização de aulas. Também quanto a esse aspecto, denota-se a necessidade de aprofundamento dos debates para reformulação da normatização em foco, que data da década de 90 do século passado, a fim de garantir maior segurança aos educadores e pavimentar a estrada que leva os estudantes ao conhecimento.




    Os autores não se furtaram a analisar os desafios que precisam ser enfrentados para que se possa, enfim, alcançar uma definição apropriada do regime jurídico aplicável às plataformas de streaming de video on demand no Brasil (tais como a Netflix). Foi enfatizado que se mostra imperioso ponderar os distintos interesses que envolvem as diversas camadas da indústria do audiovisual (plataformas digitais, televisão por assinatura, artistas, diretores, roteiristas), com o intuito de que se possa chegar a um denominador comum no que concerne à necessária atualização do aparato regulatório correlato.




    A atuação das instituições de memória (museus, bibliotecas, arquivos e galerias) igualmente foi afetada de maneira profunda pelo advento (e pela popularização do uso) da internet. Se é certo que a possibilidade de digitalização de obras físicas facilitou a organização e a divulgação dos acervos dessas instituições, também é certo que trouxe à tona dificuldades antes inexistentes. Segundo as autoras, a busca por um equilíbrio adequado entre a proteção do direito autoral e o direito de acesso à cultura passa por uma longa caminhada, no curso da qual se afigura imprescindível sopesar os interesses e as necessidades de autores, usuários, indústria e instituições de memória: uma longa e árdua jornada entremeada por dificuldades advindas da alternância de posições e ideias nas esferas públicas de poder.




    Digno de nota especial é o mérito da obra por usar linguagem que, sem descurar da técnica necessária ao enfrentamento dos temas, permite que imigrantes e nativos digitais, todos que se interessem pelas temáticas propostas, possam empreender sua leitura sem maiores dificuldades, independentemente da área de formação ou de atuação profissional do leitor.




    Diante da atualidade das discussões ancoradas nesta preciosa obra, da necessidade efetiva de adequação da legislação de direito autoral em relação às inovações tecnológicas e do esmerado trabalho elaborado pelos Coordenadores e Autores ressai, indubitável, que o leitor tem em suas mãos um excelente e primoroso guia para compreender e se atualizar acerca do que há de mais recente no debate brasileiro atinente ao DIREITO AUTORAL NA INTERNET.




    Feliz leitura!




    Nancy Andrighi




    Ministra do Superior Tribunal de Justiça-STJ.




    Primavera de 2022.
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    Andréa Lasevicius Moutinho





    Isabella Pereira de Moura Lima





    Maria Eduarda Neuburger Freire





    Tatiane Guimarães





    Alexandre Pacheco da Silva





    Introdução




    Com o desenvolvimento de novas ferramentas de produção e compartilhamento de conteúdo na Internet, o controle do uso de obras protegidas por direitos autorais torna-se uma tarefa cada vez mais difícil e questionável. Isto ocorre porque, com o contínuo surgimento de novas tecnologias, a sociedade vem passando por transformações profundas nas formas de expressão e produção de obras intelectuais1. Os novos mecanismos de interação social e as novas ferramentas de comunicação e produção de conteúdo são mais dinâmicos e acessíveis do que os tradicionais, popularizando e potencializando o seu uso. Assim, qualquer um é capaz de reproduzir e utilizar conteúdo de terceiros de forma barata e rápida, cultivando um ambiente favorável à manifestação da chamada cultura do remix, muito difundida no Brasil.




    De acordo com o Relatório TIC Domicílios 20202, 31% da população brasileira afirma que, em 2020, utilizou-se da internet para criar e postar textos, imagens ou vídeos. Isso totaliza mais de 65 milhões de brasileiras e brasileiros criando e compartilhando obras online. Dentre essas criações e postagens, ressalta-se o papel fundamental do YouTube no fomento à cultura brasileira: a plataforma foi apontada pelo DataReportal, na pesquisa Digital 2020: Brazil3, como a rede social mais utilizada pelos brasileiros (cerca de 96% dos entrevistados afirmaram utilizá-la).




    No entanto, esta plataforma é uma dentre várias conhecidas por seu controle automático de conteúdo, ponto polêmico quando se trata, por exemplo, de Direitos Autorais. Apenas para ilustrar, em seu relatório de transparência4, a plataforma mostra que menos de 10% das remoções feitas são realizadas de forma manual, ou seja, mais de 90% do conteúdo removido é identificado e controlado de maneira automatizada. Se quase 3 milhões de vídeos de usuários localizados no Brasil foram removidos do YouTube em 2020, então pelo menos 2.700.000 vídeos foram removidos sem a interferência humana.




    Como já foi muito apontado por diversos autores5, o Direito Autoral pode ser usado como mecanismo de censura. Seja sob a ótica dos usos aceitáveis (fair use) ou das exceções às limitações de uso de obras protegidas, o Direito Autoral depende do contexto do uso da obra – ponto muitas vezes percebido por sutilezas de humor, no caso das paródias, ou no entendimento sobre competição com a obra original, no caso de uso de partes da obra protegida. Assim, a interferência humana na moderação de conteúdo, via Direito Autoral, mostra-se fundamental.




    Diante deste quadro, percebe-se que o Direito Autoral pode e deve ser visto como um mecanismo de grande importância para ser estudado neste contexto de novas formas de criação e compartilhamento de cultura online. Como afirma Carlos Liguori em sua análise da legislação autoral brasileira6, a função dos Direitos Autorais não se esgota na mera proteção de interesses subjetivos concernentes à relação entre o autor e a obra, mas engloba, também, interesses e direitos extrínsecos a esta relação – como interesses individuais e coletivos relativos ao acesso à cultura, à educação e à liberdade de expressão. Deste modo, tem-se que o Direito Autoral possui, em suma, duas funções: a promocional, representando os interesses do autor com relação a suas obras, e a social, representando os interesses da sociedade como um todo com relação ao acesso às obras intelectuais.




    Nas palavras de Neil Weinstock Netanel, vivemos um verdadeiro “paradoxo do direito autoral”7: as regras de proteção autoral ao mesmo tempo incentivam e limitam a criação de novas obras. O Direito Autoral, assim, por um lado, pode ser encarado como um motor da liberdade de expressão, incentivando a produção de conteúdo por meio da garantia do ganho econômico e delimitando usos excepcionais das obras protegidas por ele. Por outro, pode ser visto como limitador, já que, a depender do rol de casos excepcionais de uso, por exemplo, pode tornar ilegais obras que fazem parte da cultura, da liberdade de expressão e de informação dos cidadãos submetidos a certo regime legal.




    É diante deste contexto, de mudanças rápidas na forma que a cultura brasileira pode se manifestar na internet, que se insere a análise proposta neste artigo da legislação autoral brasileira e seus movimentos de reforma. A Lei de Direitos Autorais, Lei nº 9.610 de 1998 (LDA), foi marcada desde seus primórdios pelo estigma de “uma lei que nasceu velha”8, em razão de seu diagnosticado descompasso com as inovações tecnológicas. Desde (quase) sempre se fala em reforma na lei, uma promessa que nunca foi cumprida.




    Assim, no primeiro capítulo deste artigo é feita uma análise histórica sobre os movimentos de reforma da LDA, sendo apontados os temas, os atores e as influências internacionais percebidas em propostas legislativas e consultas públicas realizadas nos últimos 20 anos. O segundo capítulo enfoca a questão da responsabilidade de intermediários e a moderação de conteúdo online, devido à relevância que esta temática tomou nos últimos anos, fazendo surgir a necessidade de se entender como regular os Direitos Autorais frente ao cenário de controle de conteúdo por agentes privados (plataformas). Objetiva-se, a partir do histórico da legislação autoral brasileira, das suas incompatibilidades com uma sociedade crescentemente digital e da breve reconstrução sobre moderação de conteúdo e liberdade de expressão online, compreender de forma mais profunda o quadro regulatório nacional diante das necessidades de controle e incentivo da cultura brasileira na internet.




    1. A lei de direitos autorais na história: passado, presente e futuro




    1.1. A origem da lei de direitos autorais e os primeiros movimentos de reforma




    A história dos direitos autorais está intrinsecamente ligada à evolução tecnológica da sociedade moderna. A criação da imprensa e as possibilidades crescentes de reprodução e difusão das produções científicas e artísticas foram acompanhadas da sensação de que era necessário proteger os autores da cópia indevida de suas obras9. De certo modo, encontrava-se aí o início do embate entre “incentivo à inovação” vs. “acesso ao conhecimento”, que viria a marcar o desenvolvimento dos direitos autorais. Em uma longa e gradual trajetória em direção aos mecanismos legais hoje existentes, a proteção de direitos autorais passou de uma retórica predominantemente penalista para a esfera cível, com repercussões personalíssimas (relativas à face moral do direito do autor) e patrimoniais.




    Para além disso, em decorrência da universalidade atribuída à noção de autoria e da necessidade de proteger as obras para além das fronteiras nacionais, esforços internacionais de regulação da propriedade intelectual surgiram desde o século XIX. Os primeiros deles foram as promulgações da Convenção de Paris para Proteção da Propriedade Industrial, em 1883, e da Convenção de Berna sobre Proteção de Obras Literárias e Artísticas, em 1886, que estabeleceram as bases do direito autoral internacionalmente.




    Com o passar dos anos, outros tratados foram acrescentados a esses marcos iniciais, gerando um arcabouço legal internacional contemporâneo balizado sobretudo pelo acordo TRIPs – responsável por unir e incrementar as Convenções de Paris e de Berna e as instituir como parâmetro mínimo a ser adotado por seus signatários –, e pelos Tratados da OMPI de 1996, ou “Tratados da Internet”. Eles estavam relacionados a uma agenda de inovação fortemente influenciada pelas primeiras regulações digitais da década de 90 nos Estados Unidos, por exemplo o Digital Millennium Copyright Act (DMCA) de 1998.




    O Brasil é signatário tanto das primeiras convenções como de suas revisões e do Acordo TRIPs de 1995, de modo que caberia ao Estado brasileiro incorporar seus dispositivos na legislação nacional até o início de 2000. Não obstante, o Brasil se absteve dos mencionados Tratados da Internet10, tudo isso em meio à criação de uma nova lei autoral brasileira que propunha responder às mudanças mundiais em relação à propriedade intelectual11, mas que acumulou insuficiências e contradições. Na primeira parte deste artigo, buscaremos aprofundar essas questões, incluindo os processos sociais, políticos e jurídicos em torno da promulgação da legislação de direitos autorais brasileira e das iniciativas de reforma que a sucederam.




    No Brasil, os direitos autorais são regulados pela Lei nº 9.610 de 1998, Lei de Direitos Autorais (LDA), promulgada mediante um contexto de debates extensos que datam desde a legislação anterior (Lei nº 5.988 de 1973). Um dos efeitos, contudo, de tantos anos de reflexões acerca das possíveis melhorias a serem feitas, foi justamente seu descompasso com as inovações tecnológicas, gerando acerca da LDA o estigma de “uma lei que nasceu velha”12.




    No âmbito das discussões legislativas à época, é possível afirmar que o debate sobre direitos autorais estava marcado pela dicotomia central entre o chamado “modelo de exploração econômica” de um lado e o “modelo do autor como criador” de outro. Uma das mais marcantes manifestações da época veio por meio da atuação de José Genoíno na Constituinte de 1988 e com os PLs 2.148/89 e 2.951/92 de sua autoria, em prol de uma regulação de direitos do autor mais restritiva em termos de possibilidade de usos lícitos de obras e enfoque em “separar o direito autoral da relação trabalhista e da prestação de serviços”13. Este, contudo, se manteve omisso quanto a necessidades suscitadas pelas mudanças tecnológicas.




    Por outro lado, a contribuição de Luiz Vianna Filho com o PL 249/89, posterior PL 5.430/90, seguia o caminho oposto de Genoíno, isto é, sendo complacente à Lei n. 5.988/73, enxergando a necessidade de sua adequação no sentido tecnológico e de inclusão de uma “cláusula geral” de flexibilidade quanto às limitações e exceções. O atual art. 46 da LDA, inciso VIII, por exemplo, bebe dessa fonte e possui uma redação vaga que “permite” sem qualquer parâmetro objetivo estabelecido a reprodução de pequenos trechos ou obras integrais em caso de artes plásticas.




    De um modo geral, é possível identificar no modelo respaldado por Vianna Filho os interesses dos grandes agentes econômicos, especialmente as empresas do setor das artes e das comunicações, e, no de Genoíno, os interesses dos indivíduos que ele caracterizava como autores propriamente. O debate acerca do modelo de acesso ao conhecimento, por sua vez, só veio a surgir anos mais tarde, durante o período de discussões referentes à reforma da LDA na primeira década dos anos 2000.




    No final das contas, pode-se dizer que, nessa disputa, a LDA herdou muito de sua estrutura do Projeto de Luiz Vianna Filho, contudo, em termos de conteúdo, prevaleceu a influência do Projeto Genoíno, o que diz muito sobre a sua abordagem restritiva (focada na proteção individual e pessoal do “criador”) e silente em relação às transformações tecnológicas pelas quais passava a sociedade. Assim, a Lei de 1998, em relação à anterior, de 1973, diminuiu as hipóteses de não violação de direitos autorais (art. 46), aumentou o prazo de proteção do autor para o tempo de vida deste e o tempo post mortem desse direito aos seus sucessores (art. 41), postergando a entrada da obra em domínio público e, ainda, trouxe novas disposições sobre proteção de bases de dados (art. 87) e sistemas de Digital Rights Management (DRM)14.




    Apesar disso, há um afastamento da Lei em relação à visão inicial de Genoíno na medida em que ela possui uma dimensão econômica que tende a favorecer empresas fortemente presente, com a divisão de direitos do autor e conexos, oposta à proposta da criação da categoria de “criadores” que equipararia autor, intérprete e executante em termos de direitos autorais (mais fortes que os conexos)15, além da possibilidade de cessão patrimonial de direitos. Ainda, quanto a limitações e exceções (arts. 46-48), a LDA é vista como muito restritiva, por prever poucas hipóteses de permissão de uso das obras sem autorização, além de gerar problemas hermenêuticos em decorrência de conceitos abertos e mal determinados16.




    Devido à junção de todos esses elementos, desde a contraposição de interesses na temática do direito do autor e sua tradução no texto legal até as diversas insuficiências da lei para o cenário virtual, como a falta de qualquer previsão direcionada ao uso e reprodução de obras na internet, surgiram muitos movimentos para mudanças em seu corpo17. É difícil delimitar marcos iniciais quando se trata do debate público, mas, a partir de 2003, surgiram os primeiros movimentos mais estruturados em prol de uma flexibilização dos direitos autorais para os usuários18. Considera-se um marco para a discussão de reforma dos direitos do autor a gestão do Ministro da Cultura à época, Gilberto Gil, em que diversas iniciativas de fomentar esse debate ganharam espaço e respaldo público.




    No entanto, no mesmo ano de começo de mandato, foi aprovada a Lei nº 10.695, que modificou o Código Penal e trouxe uma abordagem ainda mais restritiva em relação aos direitos de autor. Ao art. 184 foram adicionados parágrafos, como, por exemplo, o §3º19, que criminaliza o compartilhamento público de obras, em linha com as tendências que se deram um pouco antes nos EUA em torno dos Digital Rights Management (DRMs)20. Como ressalva, o referido artigo condiciona a tipificação do crime à prática que gere lucro, excluindo a escala de cópia individual e as poucas previstas no art. 46 da LDA21.




    Em 2004, foi criado o Conselho Nacional de Combate à Pirataria e Delitos contra a Propriedade Intelectual (CNCP), por pressão dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil como signatário do TRIPs22. Nesse meandro, o Grupo Interministerial de Propriedade Intelectual (GIPI), criado pelo Decreto Presidencial de 21 de agosto de 2001, começou a coordenar mais intensamente as discussões em torno da revisão da LDA. Em 2005, foi realizada a 1ª Conferência Nacional de Cultura, organizada pelo Ministério da Cultura (MinC), com a finalidade de promover o debate sobre o setor cultural e pensar políticas para a sua melhoria. Assim, viu-se um esforço tanto da sociedade civil, com a participação de diferentes agentes setoriais, quanto do MinC para revisão da LDA.23




    A tentativa organizada de reforma da Lei, de fato, teve início em 2007, com a apresentação de seminários por representantes da academia, escritórios de advocacia, empresas e associações no Fórum Nacional de Direito Autoral (FNDA)24. O FNDA permitiu um debate público centrado na busca pelo equilíbrio entre as diversas visões, interesses e atores envolvidos no tema, sobretudo diante da dicotomia “proteção dos direitos autorais” e “acesso à cultura”.




    No ano seguinte, com a saída de Gilberto Gil à frente do Ministério da Cultura e a entrada de Juca Ferreira, nomeado pelo ex-presidente Lula, no cargo, a expectativa era que fosse dada continuidade ao movimento de reforma já em curso. Após a congregação de diversos posicionamentos por meio das discussões promovidas, o MinC passou a trabalhar em um Anteprojeto de Reforma da LDA (APL), que, em suma, abrangia quatro frentes de flexibilização a favor do acesso comentadas por Carlos Liguori25: (i) equilíbrio entre o estímulo à criação e o acesso à cultura; (ii) adequação da lei ao cenário digital, especialmente com a inclusão de uma cláusula geral de limitação semelhante ao fair use; (iii) inserção de licenças compulsórias; e (iv) um regime de fiscalização e transparência da atuação do ECAD.




    Diante da minuta do Anteprojeto, cuja primeira versão foi apresentada em 2009 durante o III Congresso de Direito de Autor e Interesse Público, foi lançada em 2010 uma Consulta Pública online para a discussão de seu texto. Ela contou com o recebimento de 7.863 contribuições26, as quais foram analisadas pelo GIPI, que, a partir disso, reformulou a proposta e a enviou à Casa Civil27. Pode-se dizer que havia uma organização praticamente maniqueísta dos interesses em disputa, divididos entre “a favor” ou “contra” a vertente de flexibilização dos direitos de autoria no sentido social de ampliação do acesso ao usuário, que para uns era posto como de interesse público e para outros, como um intervencionismo estadista indevido na esfera privada de direitos.




    O progresso do movimento de reforma, contudo, foi afetado pela entrada de Ana de Hollanda como Ministra da Cultura em 2011. Há diversas explicações que buscam esclarecer as dificuldades impostas por sua gestão, por exemplo sua suposta vinculação aos interesses do ECAD e seu posicionamento contrário a movimentos defensores do acesso à cultura, como o Creative Commons28.




    Ainda assim, em sua gestão ocorreu a segunda fase da Consulta Pública, agora mais centralizada no Ministério, sendo o APL submetido a reanálise. Esta se justificou pela permanência de uma grande controvérsia quanto a seu resultado e pelo fato de que o Art. 105-A, que tratava da responsabilização solidária de intermediários por violação em sua hospedagem29, havia sido incluído no texto sem um debate e deliberação formal. Essa fase da Consulta contou com maiores dificuldades de participação do público, como exigências burocráticas e juridicamente técnicas que fizeram cair o número total de contribuições para 158. Além disso, houve uma menor transparência quanto às contribuições, não mais disponibilizadas na íntegra, e se multiplicaram as travas ao progresso do APL.




    Após os novos esforços, no fim de 2011, o APL foi mais uma vez encaminhado à Casa Civil, mas, com a substituição de Ana de Hollanda por Marta Suplicy, que representava um posicionamento mais reformista, no posto de ministra do MinC, o Anteprojeto voltou ao Ministério para mais uma revisão. Contudo, tanto a Consulta quanto o Anteprojeto acabaram definitivamente abandonados e, ao contrário do que muitos esperavam, o APL foi de uma vez por todas engavetado.30




    Durante a gestão da nova ministra, entretanto, a pauta de direitos autorais foi contemplada em uma das quatro esferas principais mencionadas anteriormente: o regime de fiscalização e transparência da atuação do ECAD. Isto é, após a CPI do ECAD, que se deu entre 2011 e 2012, foi promulgada a Lei nº 12.853 de 2013, que alterou a LDA dispondo sobre a gestão coletiva de direitos autorais, com especial atenção à atribuição do MinC frente à supervisão das associações que a fazem (quesito controvertido, porém já declarado constitucional pelo STF em 2016).




    Outros pequenos avanços puderam ser sentidos em relação ao tema de limitações e exceções de direitos autorais a partir da adesão do Brasil ao Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas às Pessoas Cegas, com Deficiência Visual ou com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso de 2013, ratificado em 2015 e que oficialmente entrou em vigor no ano de 2016. A mudança de paradigma apontada neste Tratado, especialmente para a realidade brasileira quanto ao debate de direitos autorais, está na centralidade dada ao usuário, posto como um sujeito de direito na relação de direito autoral. Este entendimento abre um caminho para que também seja contemplada a função social de obras31, uma vez que se relativiza o direito autoral frente à necessidade de promover o acesso às produções, que não poderiam ser acessadas por pessoas com deficiência visual sem a disponibilização em formato fonográfico de modo acessível.




    Em 2015, com o retorno de Juca Ferreira ao Ministério da Cultura e a entrada de diversos sujeitos da academia e da sociedade civil, que haviam participado ativamente dos debates anteriores sobre a reforma da LDA, na pasta, voltaram a surgir expectativas de que a reforma avançasse. Apesar disso, nenhuma mudança concreta ocorreu neste período. Na verdade, o cenário ficou ainda mais prejudicado a partir de 2016, quando o quadro político brasileiro entrou em um momento crítico, marcado pelo processo de Impeachment da, então, presidente Dilma Rousseff e pelas diversas mudanças implementadas pelo novo governo de Michel Temer. Tão logo que assumiu a presidência, Temer extinguiu o Ministério da Cultura, rebaixando-o ao status de secretaria e juntando sua pasta ao Ministério da Educação. O movimento gerou profundas insatisfações em diversos setores e mobilizações da sociedade civil motivaram a recriação do MinC pouco depois da primeira decisão.




    Neste ínterim, foi instituída a Comissão Especial sobre Direitos Autorais em 2015 pelo ex-deputado Eduardo Cunha, em que restou ainda mais evidente a dicotomia entre flexibilização e restrição de direitos autorais na discussão entre Poder Público, Associações de Gestão Coletiva, autores e artistas, outros representantes de titulares e usuários32. Seu objetivo era tratar do Projeto de Lei nº 3.968, de 1997, e seus apensados, cuja ementa dispunha: “Isenta os órgãos públicos e as entidades filantrópicas do pagamento de direitos autorais pelo uso de obras musicais e lítero-musicais em eventos por eles promovidos”.




    Ainda nos meados das mudanças políticas do Governo Temer, a Instrução normativa nº 2 sobre streaming, de 2016, estabeleceu “procedimentos complementares para a habilitação para a atividade de cobrança, por associações de gestão coletiva de direitos de autor e direitos conexos, na internet, conforme definida no inciso I do caput do art. 5º da Lei nº 12.965, de 23 de abril de 2014”. Nela, o Ministério da Cultura buscou discutir os direitos envolvidos nos serviços de streaming: “reprodução, distribuição digital, e comunicação ao público nas suas várias modalidades, a depender do tipo de obra”33. Nessa linha, prevaleceu a posição da internet como um local de execução pública e, portanto, o enquadramento dos serviços de streaming nas regras do ECAD, devendo pagamento de direitos autorais por reprodução. Tal entendimento foi reiterado por decisão do Superior Tribunal de Justiça (STJ) em 201734.




    1.2. A ascensão das plataformas e os novos caminhos de reforma da lei de direitos autorais




    Os debates em torno da legislação de direitos autorais apresentados até aqui possuem, sem dúvidas, pontos de contato com o contexto de transformações tecnológicas em que o mundo imergiu nas últimas décadas. Eles deixam de fora, entretanto, um dos temas que se fez cada vez mais presente na agenda de regulação da internet, inclusive no âmbito dos direitos autorais: a responsabilidade de intermediários por conteúdos postados por terceiros. Em outras palavras, a forma como os provedores devem responder civilmente por aquilo que disponibilizam seus usuários, ou, nos termos da Lei 12.965, pelos “danos decorrentes de conteúdo gerado por terceiros”.




    Não é possível compreender as dinâmicas contemporâneas em torno dos direitos autorais sem abordar o papel assumido pelas plataformas35 nesse contexto, cujo crescimento e disseminação global se fez sentir em diversos países. Assim, discutir os variados modelos de responsabilização de intermediários existentes (que vão da isenção total à responsabilidade objetiva, passando por várias formas de responsabilidade subjetiva) é colocar em questão uma regulação com efeitos diretos nas plataformas e, no limite, nos direitos de seus usuários. Por essa razão, passou a ocupar um lugar central nos debates internacionais sobre a regulação da esfera digital e, no caso brasileiro, se fez presente nas discussões em torno do Marco Civil da Internet (Lei nº 12.965), além de alguns julgados anteriores à promulgação da Lei.36




    Antes do marco regulatório, o judiciário brasileiro chegou a tratar sobre o tema, estabelecendo uma ratio decidendi comum aos casos levados aos tribunais, segundo a qual “as plataformas de internet devem arcar com todos os riscos de atividades ilegais por seus usuários”37. Tratava-se de uma posição alinhada às retóricas mais alarmistas sobre efeitos da internet para os direitos autorais, marcando uma postura de maior restrição, responsabilização e punição no ambiente digital.




    Um caso paradigmático foi o chamado Caso Dafra, de 2014, (REsp 1306157 SP)38, em que o STJ decidiu pela responsabilização do intermediário YouTube frente à controversa infringência de direitos autorais da fabricante de motos Dafra em sua plataforma. O caso percorreu pontos de inflexão que refletiam as tendências brasileiras mais tradicionais e restritivas acerca dos direitos autorais. O vídeo que supostamente teria infringido os direitos autorais da Dafra era uma paródia de um comercial da empresa. No voto do ministro Felipe Salomão, discutiu-se o embate entre liberdade de expressão e o caráter difamatório do vídeo.




    Contudo, a utilização dos direitos autorais como base para a derrubada do vídeo foi considerada um precedente alarmante, pois, a partir de uma argumentação atravessada por narrativas de perigo profundo aos direitos autorais, acabou-se por restringir ainda mais uma das hipóteses de exceção positivadas no art. 46 da LDA, a paródia, sem abordar a questão essencialmente como difamação. Com tal prerrogativa, a Dafra entrou com uma ação contra o YouTube para impedir que novos vídeos se utilizassem de seu nome ou marca registrada, além de, no caso específico, ter identificado o usuário infringente de seu direito de autoria para pleitear a remoção do URL da paródia, assim como uma indenização monetária à plataforma, alegando sua negligência frente ao ocorrido39.




    O Marco Civil da Internet (MCI) veio para tentar responder às questões que se multiplicavam em torno da regulação desse espaço cada vez mais presente no dia a dia da sociedade. Dentre os diversos temas que a lei buscou normatizar, a responsabilização de intermediários na internet por conteúdos postados por terceiros assumiu um lugar central nas discussões. O modelo adotado pelo MCI, ao encontro do que vinha ocorrendo em outros países, foi o de responsabilidade subjetiva dos intermediários acerca do conteúdo postado por terceiros em um modelo de judicial-notice-and-take-down, do qual tratam os arts. 18 e 19 da lei:




    Art. 18. O provedor de conexão à internet não será responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteúdo gerado por terceiros.




    Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressão e impedir a censura, o provedor de aplicações de internet somente poderá ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteúdo gerado por terceiros se, após ordem judicial específica, não tomar as providências para, no âmbito e nos limites técnicos do seu serviço e dentro do prazo assinalado, tornar indisponível o conteúdo apontado como infringente, ressalvadas as disposições legais em contrário.




    Entretanto, ao invés de dar uma resposta aos embates que se multiplicavam no campo dos direitos autorais, o Marco Civil da Internet explícita e voluntariamente excluiu tais direitos da regra sua geral de responsabilidade de intermediários. Seu artigo 19, § 2º delimitou o tratamento do tema à legislação própria, determinando que “[a] aplicação do disposto neste artigo para infrações a direitos de autor ou a direitos conexos depende de previsão legal específica, que deverá respeitar a liberdade de expressão e demais garantias previstas no art. 5º da Constituição Federal.” No meio tempo, fez prevalecer “a legislação autoral vigente aplicável na data da entrada em vigor desta Lei” (art. 31), mantendo a falta de um regramento específico sobre o tema.40




    Assim, diante do vazio legal, em 2017, o STJ foi levado a firmar posicionamento sobre a responsabilidade de intermediários frente a eventuais violações de Direitos Autorais. No REsp 1501603, a ministra relatora Nancy Andrighi solidificou a tese que vinha sendo utilizada pelo Tribunal no tocante ao tema. Foi defendida à luz do artigo 19 do MCI a responsabilidade subjetiva por conteúdos gerados por terceiros na internet aos moldes do regime de notice-and-take-down. Isto é, “o provedor de aplicação torna-se responsável solidariamente com aquele que gerou o conteúdo ofensivo se, ao tomar conhecimento da lesão que determinada informação causa, não tomar as providências necessárias para a sua remoção”41. O caso abordava a questão no sentido de remoção de conteúdo por ofensividade, contudo, o seu entendimento acabou se estendendo para a lógica de aplicação a direitos autorais, sendo majoritário até hoje nos tribunais.42




    Nos anos subsequentes, a relevância da internet continuou a crescer e a responsabilidade dos intermediários passou a integrar de forma cada vez mais central as discussões em torno da reforma da Lei de Direitos Autorais. É algo que se pode constatar, por exemplo, na Consulta Pública realizada em 2019 pela Secretaria de Direitos Autorais e Propriedade Intelectual (SDAPI), da Secretaria Especial da Cultura, do Ministério da Cidadania, durante a gestão de Henrique Pires, voltada a discutir tal iniciativa. Por meio de contribuições e sugestões, a temática da responsabilidade de intermediários, junto a outras facetas dos direitos autorais na internet, foi apontada como um dos principais pontos a serem atualizados por uma nova legislação43.




    Entretanto, ainda que a Consulta tenha sido seguida pela publicação de documentos sobre as contribuições realizadas, trazendo resultados e ideias de continuidade, como a elaboração de um novo anteprojeto de lei, desde 2020 a iniciativa encontra-se paralisada. Posteriormente, outros acontecimentos mais pontuais seguiram evidenciando a influência da internet e das tecnologias da informação e da comunicação (TIC) no debate sobre direitos autorais. Foi o caso da Consulta Pública realizada em 2021 no âmbito da ANCINE, na qual a Agência pôs em discussão uma minuta de Instrução Normativa que propunha enrijecer as regras sobre o uso de obras protegidas na internet. Foi também o conteúdo da Medida Provisória nº 1068/2021, publicada pelo executivo federal, que alterou o MCI e a LDA na tentativa de restringir a moderação de conteúdo pelas plataformas44. Fortemente questionada pela sociedade, a Medida teve sua eficácia anulada e acabou convertida em projeto de lei (nº 3227/2021). Ela se tornou, com isso, mais um entre os diversos projetos de lei hoje no Congresso que também têm como objeto a alteração da LDA.




    Há ao menos 17 projetos de lei sobre regulação de direitos autorais com tramitação autônoma (não apensados) na Câmara dos Deputados, espalhados por várias de suas comissões45. A pesquisa do CEPI em parceria com a plataforma Sigalei mapeou alguns dos projetos sobre a temática, diferenciando seu estado de tramitação atual, os anos em que foram propostos e alguns aspectos centrais de seu conteúdo, evidenciando a variedade de questões neles envolvida46. Além disso, apesar da identificação de um “maior entrave para a aprovação de projetos que propõem alteração direta à Lei de Direitos Autorais”, há projetos nesse sentido do Congresso. Dentro eles, destaca-se o Projeto de Lei nº 2.370/2019, de autoria da Deputada Federal Jandira Feghali (PCdoB-RJ), aprovado na Comissão de Cultura da Câmara (CCULT) em maio de 2022. Isso porque seu texto busca incorporar diversas das contribuições realizadas ao longo das consultas públicas dos últimos anos, dando continuidade a processos muitas vezes marcados por interrupções.




    2. Direitos Autorais e regulação das plataformas: responsabilidade de intermediários e moderações de conteúdo




    A breve retomada da história dos direitos autorais no Brasil realizada neste trabalho buscou oferecer ao debate em torno da reforma da LDA um esboço de mapa: capaz de nos mostrar de onde viemos (pensando nas questões centrais colocadas a esse ramo do direito em diferentes momentos históricos); onde estamos (diante da difundida percepção de que as novas tecnologias geraram efeitos muito particulares na esfera da produção e difusão das criações intelectuais, sem a devida resposta por parte da legislação pátria); e, por fim, para onde as atuais dinâmicas sociais, econômicas e jurídicas parecem estar nos levando. Nessa segunda parte, buscaremos, com o mapa acima delineado em mente, alcançar os pontos cardiais do debate de por que e como regular os Direitos Autorais na sociedade atual. Tanto percebendo a internet como cenário incontornável a ser considerado, e os atores nela atuantes como centrais para pensar as possibilidades de regulação existentes, quanto nos questionando os fins e os meios de uma legislação autoral que se proponha condizente com nosso tempo histórico.




    Os últimos anos evidenciaram uma mudança de eixo no debate sobre a reforma da Lei de Direitos Autorais. Sobretudo a partir do Marco Civil da Internet, o tema da responsabilidade de intermediários foi assumindo uma relevância crescente nas reflexões sobre a internet e sua regulação, o que se refletiu também no âmbito dos direitos autorais. Globalmente, movimentos semelhantes puderam ser percebidos em diversos países. O relatório do CEPI “Reformas do Direito do Autor na Era Digital” trouxe alguns dados nesse sentido, mostrando como 21 das 26 jurisdições analisadas realizaram reformas de Direito Autoral de 2011 a 2020 e como 11 dessas 21 reformas envolveram mudanças nas regras de responsabilidade de intermediários de Internet por conteúdo infringente de terceiros.47




    Assim, por mais que essa matéria pareça muitas vezes técnica e específica, ela carrega o cerne de uma mudança regulatória muito mais ampla e profunda, capaz de refletir um novo cenário econômico, político e social pós consolidação da internet. Cenário diretamente relacionado às práticas cotidianas de uma parcela enorme da população mundial, usuária da internet e sobretudo das redes socais, mas cujos termos permanecem em muito desconhecidos. De modo que buscaremos, ao longo deste tópico, compreender que giro regulatório é esse em curso, o que ele representa para Estados e sociedades cada vez mais conectadas e, no que nos diz respeito, para o futuro dos direitos autorais.




    2.1. Transformações do ecossistema digital e efeitos regulatórios da liberdade de expressão




    O crescimento exponencial da esfera digital gerou transformações sem precedentes nas formas de criação, produção e circulação das obras intelectuais. A internet efetivamente revolucionou a forma como nos comunicamos e acessamos as informações, permitindo às pessoas criarem e compartilharem como nunca antes, sobretudo em plataformas de redes sociais que hoje reúnem bilhões de usuários.




    No caso do Brasil, procuramos mostrar como grande parte dessas transformações foi ignorada pela Lei de Direitos Autorais de 1998, com um texto de caráter analógico48. Posteriormente, apontamos como algumas das questões decorrentes desse novo cenário cultural se fizeram sentir já nas primeiras iniciativas de reforma da lei, ainda na primeira década dos anos 2000. O embate central entre acesso à cultura e à informação versus proteção por meio da restrição de acesso às obras trazia, do lado dos defensores de leis autorais mais rígidas, muito desse medo de que a internet representava um risco aos direitos autorais. Já do lado daqueles que defendiam o acesso à informação e à cultura facilitado pelas novas tecnologias, ele se traduzia nas propostas de novas hipóteses de limitações e exceções que resguardassem também no ambiente digital os usos legítimos de obras protegidas.




    Tal oposição ainda perdura, fazendo-se sentir, por exemplo, na já mencionada Consulta Pública sobre a Reforma da Lei de Direitos Autorais de 201949, em que “Limitações e Exceções para Museus, Bibliotecas, Arquivos e Instituições Educacionais e de Pesquisa” foi a terceira temática mais sugerida para orientar uma Reforma da Lei. Entretanto, ela foi perdendo espaço para outras problemáticas que os novos arranjos sociais e econômicos do ecossistema digital fizeram surgir. Afinal, o espaço de liberdade com ares anárquicos50 imaginado pelos fundadores da rede mundial de computadores51 foi aos poucos sendo ocupado por novos e cada vez mais poderosos atores: os chamados intermediários. Eles são hoje os atores responsáveis pela relação entre a internet e seus usuários, controlando o acesso, hospedagem, transmissão e indexação de conteúdos, produtos e serviços nos espaços digitais.52




    Aos poucos, a visão inicial dos intermediários como meros condutores foi dando lugar à percepção de que eles cumprem um papel ativo na organização da internet. Enquanto detentores de grande parte da infraestrutura online e mediadores da relação entre bilhões de pessoas e esse ecossistema, suas escolhas exercem controle e influência sobre tais espaços e sobre o comportamento das pessoas que o utilizam. Tal movimento, inserido em um processo mais amplo de “progressiva transferência da titularidade da iniciativa normativa para instâncias não-legislativas de caráter infraestatal e supranacional”53, ou seja, uma tendência de descentralização do poder das mãos dos Estados Nacionais para empresas privadas, no âmbito da internet se fez sentir nas iniciativas de autorregulação das plataformas digitais. Por meio dos códigos e regras que estruturam as aplicações, determinam-se as possibilidades e limites do agir online; os intermediários tornam-se, com isso, verdadeiros reguladores da internet54:




    [...] a tecnologia, ou melhor, a arquitetura consubstanciada na estrutura física e programática da internet restringe o comportamento humano, assim como o direito, o mercado e as normas sociais [...] utilização do código como instrumento de regulação comportamental dos indivíduos, cujas possibilidades de ação estão condicionadas ao que foi anteriormente programado”, e que está nas mãos de empresas.55




    Um dos principais mecanismos de regulação é a moderação de conteúdo: prática pela qual as plataformas controlam aquilo que nelas circula56, geralmente autorizadas por seus próprios termos de uso, ou obrigadas por entes públicos ou internacionais. A moderação constitui um processo central para seu funcionamento e envolve motivações diversas, como garantir o funcionamento de seus serviços, gerando um espaço em que as pessoas consigam participar de forma confiável e atraente; questões corporativas (por exemplo valores ou objetivos por detrás das empresas); e, sobretudo, por motivações econômicas57. Segundo Gillespie:




    As plataformas devem, de uma forma ou de outra, moderar: tanto para proteger um utilizador de outro, ou um grupo dos seus antagonistas, como para remover a ofensiva, odiosa, ou ilegal – bem como para apresentar a sua melhor face aos novos utilizadores, aos seus anunciantes e parceiros, e ao público em geral. (Tradução livre)58




    Assim, por mais variados que sejam os modelos de plataforma existentes na internet, indo além das grandes redes sociais que hoje ocupam a grande parcela do imaginário digital59, fato é que elas não são neutras. Para além de obrigações legais60, elas atuam com objetivos próprios, e a partir de seus termos de uso e políticas61 põem em movimento um processo amplo e muitas vezes silencioso de controle do que é produzido, compartilhado e acessado na rede62.




    A moderação possui inúmeros efeitos, potencializados pelo papel central das plataformas na sociedade contemporânea, crescentemente digital63. O impacto que elas possuem na vida cotidiana de seus usuários e no debate democrático da sociedade torna as plataformas governantes de espaços quase públicos64. Ao mesmo tempo, são empresas movidas por uma lógica privada, e ainda que preocupações éticas e sociais possam fazer parte de seu horizonte, nunca o farão enquanto prioridade65.




    Isso cria para o Estado a necessidade de se colocar diante dessa nova realidade de regulação pelas plataformas, compreendendo seus riscos e os limites que devem ser pensados ao seu funcionamento. Pois é possível que na relação estabelecida entre as empresas e seus usuários ocorram violação dos direitos destes, incluindo direitos fundamentais como liberdade de expressão, diretamente ligada à infraestrutura de comunicação existente. Assim, regular essas companhias vai no sentido de torná-las responsáveis, com responsabilidades que variam de acordo com cada tipo de plataforma66, mas que surgem desse lugar geral dos intermediários como “guardiões da internet”67. Nas palavras de Schapiro: “em sociedades democráticas, aqueles que controlam o acesso à informação tem a responsabilidade de apoiar/defender o interesse público”68.




    Desta forma, a percepção de que elas já controlam o comportamento online e que precisam ser reguladas gerou transformações consideráveis nas leis que versam sobre os intermediários, com uma tendência à expansão das responsabilidades desses atores em contraposição à posição anterior de isenção ou exceção de responsabilidade69. Ao lado da implementação de limites para as plataformas, houve também uma tendência de utilizá-las para fazer valerem outros interesses estatais, como vigilância e controle de determinados discursos.




    Essa escolha dos agentes públicos por transferir parcela da responsabilidade (e dos custos de transação) da regulação de conteúdo online para as plataformas constitui o que Frosio chamou de “giro regulatório” (“regulatory shift”). Ou seja, uma tendência à intervenção nas plataformas não apenas para limitá-las, mas para fazer por meio de suas infraestruturas certos controles e prevenções desejados70, sobretudo no campo da liberdade de expressão. Na prática, o aumento de poder das empresas de tecnologia estimula o Estado a recorrer a elas para regular o discurso online, fazendo com que a “nova escola de regulação do discurso” e a governança privada “gestem” uma à outra.71




    A regulação da expressão online pode ser entendida a partir de um triângulo da liberdade de expressão, composto pelos Estados e agentes supranacionais em um vértice, os intermediários (incluindo as plataformas e outros provedores) em outro e, no último, os usuários e demais organizações da sociedade civil72. As possibilidades de se expressar no mundo digital hoje dependem da disputa e do equilíbrio de poder entre os atores envolvidos nesse triângulo, de modo que, compreendendo essa nova dinâmica operante no debate online,




    [...] os Estados, hoje, principalmente o Brasileiro, precisam se atentar para esta mistura de regulações. A fim de garantir direitos ou, ao menos, coibir violações a liberdade de expressão de seus cidadãos online, surge a necessidade de entender e dialogar com quem regula comportamentos online automaticamente, as plataformas de redes sociais, por exemplo, criando maneiras de desenvolver instrumentos para a garantia de direitos na Internet / cooptá-las para uma regulação conjunta.73




    E sem perder de vista a garantia do interesse público e dos direitos dos usuários, muitas vezes violados no contexto digital74:




    Portanto, o principal desafio para o direito constitucional na sociedade algorítmica não é regular a tecnologia, mas enfrentar as ameaças vindas do aumento de poderes privados transnacionais irresponsáveis, cujos efeitos globais produzem cada vez mais desafios locais para as democracias constitucionais.75 (Tradução livre)




    Foi nesse cenário que a responsabilidade de intermediários se tornou uma das questões de governança definidoras do nosso tempo, dando origem a diversos modelos de responsabilização ao redor do mundo e a discussões profundas sobre as vantagens e riscos de cada um deles. E mais: conferindo aos direitos autorais um lugar especial nesses debates76, algo que se fez sentir global e nacionalmente, como buscaremos demonstrar no próximo tópico.




    2.2. O contexto brasileiro e a moderação dos conteúdos protegidos por direitos autorais




    Na primeira parte do texto, vimos como essa mudança no cenário regulatório sobre as plataformas refletiu-se em âmbito nacional, em especial no processo de elaboração do Marco Civil da Internet. Apontamos a importância do debate sobre os regimes de responsabilidade de intermediários por conteúdos gerados por terceiros e de como a escolha por determinado modelo traz reflexos para toda uma gama de direitos dos usuários da internet. E como, no caso brasileiro, o MCI estabeleceu como regra geral a responsabilidade subjetiva mediante exame judicial, conhecida como judicial-notice-and-take-down (arts. 18 e 19 da Lei), mas excluiu os direitos autorais desse regime (art. 19, § 2º). Através da atuação do judiciário, convocado a responder ao vazio legal, este tema acabou submetido ao regime de responsabilidade subjetiva após conhecimento, modelo conhecido como notice-and-take-down.




    Isso significa que no Brasil as problemáticas envolvidas nos discursos online e em sua moderação, como a desinformação ou o discurso de ódio, geram responsabilidade para as plataformas apenas após ter sido proferida uma decisão judicial sobre a remoção ou não de seu material. Todos os tipos de conteúdo obedecem a essa regra geral, menos um: aqueles relacionados a materiais protegidos pos direitos autorais. Para o judiciário, após a ciência de uma produção potencialmente infringente, os intermediários já se tornam responsáveis pelos prejuízos por ela gerados, podendo esse conhecimento ensejador de responsabilidade ocorrer também de forma extrajudicial. Na prática, isso estabelece em lei um controle mais severo sobre conteúdos violadores de direitos autorais que os demais materiais danosos que circulam na rede. Longe de aleatória, essa distinção é resultado de um processo histórico complexo, com efeitos tanto sobre os direitos autorais como sobre outros direitos fundamentais na internet. Nosso objetivo será, no presente tópico, ilustrar de que forma isso se dá.




    Os Direitos Autorais tiveram um lugar de destaque no início das discussões sobre internet77, em grande parte em razão daquelas que eram apontadas como suas vantagens: as possibilidades de um mundo conectado e de livre circulação de ideias e dados. Tais promessas, entretanto, pareciam desconsiderar essa gama de direitos, incidentes sobre uma parte considerável dos materiais que circulam pela rede, e suas implicações. Assim, desenhou-se um cenário em que o impulso por compartilhamento e as possibilidades aumentadas de agir sem tamanho controle por parte do Estado se viram contrapostos ao desejo por proteger e restringir os conteúdos objetos de direitos autorais. O resultado foi um balanço profundo do equilíbrio, já instável, que existia até então sobre tais direitos. Em uma famosa entrevista concedida por David Bowie em 2002, o cantor evidencia em sua fala essa sensação de risco acerca da sobrevivência dos direitos autorais nos anos porvir:




    A transformação completa de tudo que sabemos sobre música ocorrerá nos próximos 10 anos, e nada será capaz de conter isto. Eu não vejo motivo nenhum em fingir que isto não acontecerá. Eu tenho certeza absoluta que o direito autoral, por exemplo, deixará de existir nos próximos 10 anos, e que os conceitos de “autoria” e “propriedade intelectual” serão totalmente desconstruídos. (Tradução livre)78




    A indústria do entretenimento, por sua vez, não permaneceu inerte a esse panorama. A reação dos grandes detentores de direitos autorais e a intensificação do discurso da “ameaça digital” aos criadores de obras intelectuais gerou uma pressão nas plataformas e nos Estados em prol de regras mais rígidas para o controle desses direitos. Ou seja, interesses privados em defesa de um controle exacerbado se fizeram sentir tanto na relação direta entre a indústria do entretenimento e os intermediários, como através dos Estados, para atingir as ações desses atores.




    Como consequência, enquanto ainda predominava a escolha pela isenção de responsabilidade dos intermediários, os direitos autorais pareciam se bifurcar em um caminho distinto. Surgiram, então, as primeiras iniciativas de regulação dos direitos de autor no âmbito da internet, mencionadas no item 1.1. deste artigo, e, com a promulgação do DMCA norte-americano em 1998, que alterou o Título 17, capítulo 5, seção 512 do Código dos EUA, instaurou-se um regime de notice-and-take-down para responsabilização de intermediários online cujos efeitos se fazem sentir até hoje na atuação das plataformas.




    Em resposta à pressão econômica e jurídica e diante dos riscos de serem responsabilizadas, as plataformas adequaram seus padrões de controle de conteúdo aos estabelecidos pela lei norte-americana, passando a agir mais ativamente para evitar violações de direitos autorais. Isto se traduziu em novas técnicas de proteção incorporadas à arquitetura online79, com códigos e termos de serviço que estabelecessem regras sobre essa matéria, além de ferramentas de moderação de conteúdo, muitas delas automatizadas, para responder a possíveis violações.




    Nesse meio tempo, foi se transformando a visão geral da sociedade acerca dos intermediários (vide item 2.1.). A percepção de um papel mais ativo dos provedores, que incluía a crescente proatividade das plataformas em monitorar a atividade/criação de conteúdo dos seus usuários, fez mudar o regime de responsabilidade de intermediários ao redor do mundo, abandonando-se a escolha pela isenção de responsabilidade em prol de modelos que previssem algum grau de responsabilização. No caso brasileiro, mencionamos como o Marco Civil da Internet, promulgado em 2014, estabeleceu o regime de responsabilização subjetiva após decisão judicial, judicial-notice-and-take-down (arts. 18 e 19 da Lei).




    Tal tendência poderia ter resultado em uma aproximação no tratamento dos intermediários em relação aos diversos conteúdos potencialmente danosos que circulam na rede. Afinal, se as plataformas já interferiam nas ações dos usuários, e se por meio desse controle era possível evitar violações de direitos por parte dos usuários, crescia a percepção de que era necessário, além de benéfico, que os Estados e os provedores de internet atuassem conjuntamente para regular esses espaços digitais. E, de forma geral, não parecia existir nenhum motivo para que os direitos autorais recebessem um tratamento distinto de outros temas objetos de moderação de conteúdo, como desinformação e discurso de ódio. Outras questões pareciam até mesmo demandar um controle mais ágil e rígido, diante dos riscos à sociedade gerados pelo seu compartilhamento.




    Entretanto, uma tal aproximação de abordagens não ocorreu. Pelo contrário, a mudança gradual dos intermediários de meros condutores a guardiões ativos do conteúdo criado e compartilhado online, ocorrida anteriormente e mais intensamente em matéria de direitos autorais80, continuou tratando-os de maneira distinta. No Brasil, tivemos o Marco Civil da Internet em 2014 e o estabelecimento de um regime diferenciado de responsabilidade, mais rígido no caso de conteúdos violadores de direitos autorais. E, para além de propostas legislativas e efetivas reformas em diversos países81, cujo tratamento não cabe no escopo deste texto, mais recentemente a União Europeia fortaleceu ainda mais esse movimento, com a aprovação em 2019 da Diretiva nº 2019/790 sobre Direitos de Autor que implementa regras e obrigações mais severas para a atuação dos intermediários nessa temática82.




    Em resumo, a história da internet foi marcada por um excesso de controle em relação aos direitos autorais em comparação a outras temáticas. Diversas plataformas implementaram técnicas de moderação de conteúdo no âmbito de sua autorregulação, ou seja, baseadas em regras e modelos particulares, e mais rigorosos, em relação às violações de direitos autorais do que aqueles que a lei exigia83. Mas, ao invés de os estados usarem de sua regulação para restringir os casos de abusos, os movimentos recentes parecem indicar um crescimento ainda maior desse controle, por meio da implementação de regimes de responsabilidade mais severos. Assim, aumenta-se a pressão – e, em alguns casos, torna-se até mesmo uma obrigação – pela mudança das plataformas, de seus códigos, regras e práticas em prol de moderações de conteúdo mais rígidas, como é o caso da moderação automatizada.




    Essas tendências contemporâneas de implementação de “novos deveres de cuidado das plataformas em relação aos usuários”84 no campo autoral, apontando para a proliferação de iniciativas de endurecimento legal e aumento nos níveis de controle sobre as atividades e conteúdos que circulam na rede, tem gerado alertas sobre os direitos digitais e potenciais riscos a eles. Além de não amenizarem as preocupações em torno da questão dos direitos autorais na internet e seus efeitos, ainda fizeram surgir diversas discussões, complexas e multifacetadas, no âmbito da regulação e atuação das plataformas nesse contexto: (i) a existência de diferentes regimes de responsabilidade de intermediários e como eles podem afetar a totalidade dos usuários das plataformas, incluindo os criadores de obras intelectuais e, portanto, detentores de direitos autorais; (ii) a multiplicidade de legislações e normativas sobre direitos autorais, que gera problemas de eficácia de normas e, no limite, de soberania, diante da submissão dos usuários a regras de direitos autorais que não são as dos seus países85 ; (iii) as regras de direitos autorais que as plataformas afirmam adotar, geralmente adaptadas ao modelo norte-americano e às garantias à liberdade de expressão nele previstas86, são desrespeitadas por elas mesmas, fazendo com que usos autorizados em lei (tanto as nacionais como as internacionais) acabem sendo objeto de moderação e remoção.




    Tais questões, que revelam uma nova e problemática dinâmica entre Estados, detentores de Direitos Autorais, plataformas e sociedade civil, têm gerado efeitos variados e preocupantes sobre os direitos e a segurança dos atores envolvidos, em especial dos usuários. No âmbito da formulação das regras das plataformas, tem-se inseguranças advindas de políticas de comunidade confusas ou lacunosas, sem suficientes garantias de respeito a direitos, como mecanismos de transparência, accountability (prestação de contas) ou devido processo. Em relação ao funcionamento da moderação de conteúdo, aponta-se para quadros de funcionários mal treinados ou precarizados realizando essa atividade, além da falta de recursos alocados nessas tarefas. Destacam-se, sobretudo, as práticas de moderação automatizada incorporadas à própria arquitetura da rede, responsáveis por abrir um outro campo de discussão sobre os limites e riscos da atuação das plataformas.
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