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APRESENTACAO

Esta segunda edicdo do livro “Direito, Criagao e Tecnologia da Informacao” aborda
os temas fundamentais da disciplina Direito e Tecnologia da Informagcdo, com a
atualizacao relativa a inumeras leis que surgiram desde sua primeira edicao, em 2012, em
especial a questdo do Marco Civil (2014), do Decreto sobre Comércio Eletronico (2013) e
a Lei Carolina Dieckman, além das atualizacdes jurisprudenciais em decorréncia das novas
leis e mesmo da ampliagao da interpretagcao dos crimes digitais pelo Judiciario.

Esta nova edi¢cdo tem, portanto, a intencido de auxiliar na compreensao das relacoes
estabelecidas com o Direito pelos profissionais da area tecnoldgica no seu dia a dia de
atividades, de modo que possam agir com seguranca na sua vida profissional. O que é
natural, considerando que entende-se que € a Tecnologia da Informagdo que é a
responsavel pelo desenvolvimento da internet — cabendo ao Direito dar suporte as novas
relacdes que surgem a partir dessa nova base de comunicacao, envolvendo transferéncia
de dados e bens.

Os mais diversos trabalhadores da atualidade sao cidadaos da era digital, e com a
utilizacao inevitavel de novas midias e internet, seja no sentido privado do Direito, seja no
sentido publico, precisam conhecer as implicacdes juridicas de seus atos. A regra basica é
gue o que a tecnologia possibilita, ndo implica em permissibilidade do Direito. O tecndlogo,
portanto, precisa conhecer o Direito para movimentar-se na sua profissdo e no seu dia a
dia, conhecendo seus direitos e deveres basicos.

Existe um didlogo muito produtivo entre os profissionais da area juridica e os da
tecnoldgica, que promove continuo aperfeicoamento dos dois campos. Assim como o
gestor precisa conhecer o Direito para decidir e agir com maior seguranca, também o
jurista ndo pode viver alheio a realidade social, pois o Direito deixa de ter sentido quando
distante da realidade, o que obriga o jurista a envolver-se com os novos desafios juridicos
que a evolucao tecnologica traz.

Nesse sentido, o livro aborda uma nog¢ao geral que envolve o estudo do Direito e da
tecnologia, os principais pontos polémicos que instigam a analise juridica e o
desenvolvimento do Direito para a solucdo de conflitos tipicos da Era Digital. Um enfoque
especial € dado, apés um apanhado geral do Direito, as areas do direito, em especial os
direitos dos usuarios com o Marco Civil, o direito do consumidor, 0 comércio eletrbnico, o
direito de imagem, os delitos informaticos e, no direito da propriedade intelectual, aspectos
especificos do Direito Autoral e do Direito Marcario.



CAPITULO 1 ,
DIREITO E INFORMATICA

Do conjunto de ordens normativas que orientam as agdes humanas, importa destacar e diferenciar as ordens da
técnica, da ética, da moral e da propria ordem da lei. Inicialmente, portanto, serdo analisadas as diferencas entre o Direito,
a ética e a técnica, para que se possa enfrentar os temas juridicos com maior seguranga. Assim sera possivel ingressar
nos aspectos fundamentais do Direito, que o diferenciam da questao ética e moral, tudo a partir da analise tedrica e pratica
de areas especificas que tocam diretamente a tecnologia (uso de imagem, direito de autor, crimes digitais, marcas,
patentes, softwares etc.).

1.1 As liberdades na Era Tecnoldégica

Uma introducédo ao estudo do Direito, para alunos de outro campo do conhecimento
que nao o juridico, merece uma citacao esclarecedora, que ensina muito sobre o objeto do
Direito e o amplo campo de estudo que se abre: “o jurista trabalha com a questdo da
liberdade humana, sempre, de modo que podemos dizer que se trata de uma questao
atualizada permanentemente pelo avango tecnolégico” (RADBRUCH, 1979).

Essa afirmacgao se intensifica na nossa época, a da sociedade da informacao. O ser
humano, como ser histérico, cada dia aproxima-se mais de condicbes de exercicio de
liberdades que sequer eram pensadas em outros tempos. O homem sempre discutiu sobre
sua liberdade. As condigcdes reais da vida nem sempre se aproximavam do discurso
tedrico, pelo contrario, fato que fez surgir as nog¢des distintas de liberdade, como, por
exemplo, liberdade negativa e positiva. Isso quer dizer que na sua historicidade o ser
humano sempre procurou alcangar o maximo de liberdade em meio a varias restrigdes,
liberdades que em paises com formas de governo baseadas na democracia sempre foram
mais faceis de alcancar. Como exemplo, pode-se citar as restricbes norte-coreanas e
chinesas.

Antes do avanco tao acelerado da informatica, ou seja, antes da chamada “Era do
Acesso”, ou do que hoje € conhecido como “paradigma tecnoldgico”, o ser humano lutava
por sua liberdade. Porém, nem sempre tinha condigdes de exercer a propria liberdade a
que tinha direito. Ele poderia expressar livremente suas opinides, mas ninguém ouviria, a
nao ser que ele tivesse muito dinheiro ou apoio para torna-las publicas por meio de 6rgaos
de publicidade privados.

O que causa espanto com relagdo ao desenvolvimento tecnoldgico € que ele torna
imediatamente possivel o exercicio de liberdades de expressido e publicagdo que nunca
tinham sido possiveis, imaginadas e praticadas. Paginas envolvendo comunidades, como o
Facebook, significam novas formas de exercicio da liberdade de expressao, que trazem a
questao sobre o fato em si, pela sua concretizacdo e/ou pela sua possibilidade de tornar-
se real, pode levar imediatamente a conclus&do de sua licitude.

Algo semelhante ja acontecera, nos séculos anteriores, com a invengado da
fotografia e da maquina de reprografia, ou, como ficou conhecida, o xerox, além dos
servicos de correio eletronico. Se a fotografia tornou possivel fixar imagens, surgiu logo o



problema de controle das imagens fixadas e o problema daqueles que passavam a ter uma
imagem vinculada e fixada sem que tivessem autorizado o ato. Grandes debates juridicos
surgiram em torno do tema e, por vezes, o fato do sujeito sair sorrindo na fotografia levava
a crer que tivesse autorizado a fixacdo, quando na realidade ainda deveria ser realizada a
distincao entre sorrir para fixar a imagem em foto e sorrir quando essa fosse veiculada em
jornais e revistas; circulando com uma publicidade ndo imaginada no momento do sorriso.

Com a questdo da invengao da copia reprografica, aconteceu algo similar, e que
confunde as pessoas até hoje. O fato da maquina que reproduz fotocopias tornar possivel
a copia nao significa que isso € licito. Entretanto, muitas pessoas pensam, erroneamente,
que aquilo que a tecnologia permite é licito. E sobre isso que devemos refletir.

Finalmente, em relagcdo aos servicos de correio eletrénico, o e-mail, a confusdo
pode pairar sobre onde esta a originalidade do e-mail enviado ou recebido: se no arquivo
armazenado no servigo de e-mail ou na reproducdo do e-mail através da impressao. Da
mesma forma, pode-se avaliar esse assunto com a questdo contratual (contrato
eletrénico), onde um aceite do negdcio pode ser efetivado ndo por uma assinatura, mas
por um “ok” através do e-mail, ou por um click de uma tecla do seu computador, mouse ou
smartphone (ou alguma nova midia a ser inventada), gerando, a partir dai,
responsabilidades.’

Neste ponto, novamente a questao da liberdade entra em debate. As novas
tecnologias, pelo fato de possibilitarem o acesso de um numero cada vez maior a um
territorio comum a todos (nem tantos assim, mas isso é discutivel em teoria politica)
também levam as pessoas a pensar automaticamente que aquilo que € possivel é
consequentemente licito. Portanto, se € possivel escrever qualquer coisa em redes sociais,
como Orkut ou Facebook, em blogs, videologs, fotologs, etc., como tantos fazem, é licito.
Mas n&o € assim.

Se tanto se discute acerca da liberdade do ser humano e sua fundamental
importancia para o pleno desenvolvimento de suas potencialidades criadoras, tudo isso,
por outro lado, colocou em choque também a necessidade de se pensar novos institutos
juridicos e de se repensar antigos institutos que pudessem dar respostas aos novos
problemas. Afinal, assim como a tecnologia trouxe muitas solugdes, trouxe também novos
problemas.

Assim surge a questao do Direito e da comunicagao, ainda mais generalizada por
meio das novas formas de tecnologia e principalmente difusdo em rede virtual. A partir de
questdes vinculadas a todas as novas formas criadas, e ainda por serem criadas, a titulo
de ampliacao da rede de comunicagao entre as pessoas, instituigdes e governos, o Direito
passa a ser pensado a partir de uma nova area, o Direito Cibernético, ou Cyber Law.

1.2 Os debates que se estabelecem

As perguntas que dirigirdo nossas aulas envolvem, pois, as consequéncias das
novas tecnologias de comunicagao em massa, levando em consideragao o conhecimento



leigo dos usuarios em assuntos juridicos, e outras, envolvendo direito autoral (o qual, em
funcdo do contexto de cybercultura do século XXI|, pode estar fadado ao
desaparecimento), e ainda sobre o direito de imagem, a privacidade e a intimidade e o
Direito de Propriedade Intelectual. Podemos (ou devemos) discutir a questdo de que
possibilidade ndo pode ser confundida com liberdade?

Com base em varias questdes que surgem em decorréncia do vinculo entre autor e
criagcao, criador e criatura, bem como as novas formas de comunicagao desenvolvidas pelo
ser humano. E importante discutir as legislagées e decisdes dos tribunais em relacdo a
assuntos muitas vezes pouco abordados, pois sdo bastante novos em nosso cenario
juridico.

Em geral, questdes antigas do Direito estardo presentes, como: “O que podemos
preferir? Seguranca juridica ou justica? Como compatibilizar a seguranga de normas
rigidas e a justica de um caso concreto, especifico, para o qual a regra juridica muitas
vezes nao tem adequacao? Aplica-se a lei a qualquer custo, inclusive ao custo da Justica?
Que rumo deve tomar a legislacao? Entre as questbes praticas que podem levar tais
discussdes a niveis filoséficos estao os proprios limites e barreiras de insercéo e acesso a
conteudos da internet: devemos impor limites ao conteudo da internet? O ciberespaco
deve ser tratado como uma “terra de ninguém” e por isso livre? Nos termos da Constituicao
Federal (CF), devemos dar maior valor ao principio da liberdade de expressao ou a
imagem e dignidade humana?

Podemos acrescentar ao debate algumas questdes pontuais, a fim de coordenar a
teoria que desenvolvemos com algumas questdes praticas fundamentais e que merecem
destaque para que se compreenda a dimensao do estudo que relaciona o Direito a gestao
da tecnologia da informacéo (TI):

1. Seguranga da informacdo e comércio eletrénico - o controle das empresas sobre
o conteudo de informacdes dos empregados. Abuso de poder ou exercicio de
um direito?

2. Software livre - uma realidade em expansao ou em implosdo? A quem interessa
esse software?

3. Marcas e nomes de dominio — as hipoteses juridicas e os cuidados nos
desenvolvimentos dos sinais distintivos.

4. Obras protegidas pelo direito autoral e sua disseminacédo na internet - o que é
mais adequado, garantir o direito ao autor, nos termos da legislagao autoral, ou
possibilitar o acesso livre dos wusuarios, em funcdo da nova realidade
paradigmatica trazida pela era tecnolégica?

5. O uso da tecnologia da informacao na pratica de crimes - por que razdo e quais

os riscos de praticar crimes a que estdo sujeitos os profissionais que

desenvolvem a TI1?

Lei de acesso a informagao — qual infformacgao esta livre, e para quem?

O que significa “Marco Civil”’, e qual a sua importancia para todos os usuarios da

internet?

~N o



1.3 Breve esclarecimento sobre as fontes legislativas

Na seara da gestéo tecnoldgica, a seguranga juridica é buscada a partir da analise
de varios institutos legais. As alteragdes legislativas tém seu vagar préprio para ocorrer em
face da burocracia e da técnica legislativa que exigem formas para a promulgacao de leis.

Em varias ocasides, o poder publico ja mostrou grande interesse em estabelecer
um dialogo com o publico sobre as futuras leis, em especial as que dizem respeito a
tecnologia. Nesse sentido, tivemos a consulta publica sobre o Marco Civil,? assim como a
consulta publica sobre a nova Lei de Direitos de Autor.

Mas por que a importancia de um “Marco Civil’? Na realidade, a incerteza juridica &
o grande problema. Assim como existem direitos fundamentais, como direito de imagem,
direito de autor, direito a privacidade, a honra, a intimidade etc., também existe direito a
liberdade de expressdo, de acesso a cultura e educacdo. Como compatibilizar interesses
que podem eventualmente estar em conflito? E necessario criar condicdes legais de uso da
internet, para que empresas possam prestar servigos e investir com seguranga, pois se
nao ha legislagao que trate do assunto, a inseguranga inibe os investimentos em novos
empreendimentos e inovacao.

O projeto para criacdo de um Marco Civil na internet no Brasil foi uma iniciativa da
Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL/MJ), em parceria com a
Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas (DIREITO RIO). O
lancamento foi em 29 de outubro de 2009, e teve por escopo a criagdo de um ambiente
digital visando evitar a tendéncia de se estabelecer restricoes e proibicbes no uso da
internet. Para isso, precisa determinar os direitos e deveres que se estabelecem no uso
dos meios digitais e internet. O seu escopo inicial era estabelecer uma legislacdo que
garantisse direitos sem restricoes a liberdade. Entretanto, as criticas ao projeto na sua
versado final sdo imensas, com acusacdes de que 0 marco serviu exatamente para o
contrario do que se propunha.

A iniciativa, entretanto, € muito bem-vinda, pois foi escolhido um formato que,
tomando o proprio meio digital como instrumento, possibilita amplo debate democratico
sobre a futura lei que os cidaddos podem desejar para si. Seu formato foi construido para
estimular a participagao de todos, integrando as opinides no projeto. Tornou-se uma
consulta aberta, saudavel para o processo de democratizacao continua do Brasil, assim
como um exemplo de ferramenta que pode ser aplicado no futuro para criagdo de outras
legislagdes. O resultado, entretanto, ainda nao foi finalizado. As questdes polémicas, como
a identidade de quem acessa ou seu anonimato, bloqueiam o andamento da aprovacao do
projeto. As questbes polémicas, na realidade, envolvem tanto a responsabilidade dos
provedores sobre o conteudo exposto, como a neutralidade da rede (ai envolvendo
também os limites da privacidade para investigagao criminal). Essa tematica, junto com
outras de legislagbes ja em vigor no pais, serao tema dos capitulos seguintes. Em agosto
de 2011, o Governo Federal encaminhou o PL 2126/2011, resultado da consulta publica,
para o Congresso Nacional. Veja-se, por exemplo, a importancia que o projeto assume no
futuro de todos:



Muitas pessoas nao percebem que o provedor de acesso tem um poder brutal de determinar por
quais rios o usuario vai navegar. Imagine por exemplo que o seu provedor torne a velocidade na qual
vocé navega no facebook muito mais lenta do que a velocidade na qual vocé navega no orkut.
Imagine que vocé possa criar pacotes de internet que dao acesso a apenas alguns sites, cobrando
mais para quem utiliza o resto da internet. Estaria se transformando a internet em algo parecido
com a TV a cabo. Este espago democratico que a internet se tornou estaria fadado ao fracasso. As
pessoas nao mais escolheriam livremente seus passeios pela rede, mas estes seriam
determinados pelas empresas que disponibilizam o acesso a internet. Por isso que é tao
fundamental um principio previsto no texto do PL 2126/11 que é o principio da neutralidade. Por este

principio ndo pode haver distingao de velocidade por conteudos ou sites acessados.’

A consulta publica também foi adotada para a futura lei de direitos autorais.
Infelizmente, com a mudanga de governo, entretanto, a consulta publica foi alterada, e nao
ha mais a transparéncia inicial que existia. Antes, os participantes enviavam seus
comentarios e todos tinham condicbes de acompanhar a opinido, divergir, concordar e
enviar novas opinides. Agora, a exigéncia € de envio de um documento em formato
especifico, que nao permite o acesso de todos no debate. Esvaziou-se, na realidade, toda
intencdo de democratizagao do debate publico em torno da futura lei de direitos autorais. A
atual Lei de Direitos Autorais vigente é a Lei 9.610/98, que devera sofrer, portanto, para
breve uma alteragcdo. Outras legislacbes também fazem parte da analise de topicos que
dizem respeito direto ao tema da Gestao Tecnologica:

a. Constituicdo Federal: principios fundamentais, vinculados a liberdade de
informacdo, de expressdo, ao direito de imagem, ao direito de autor etc.,
relacionados no artigo 5° e 170°. Também o artigo 62, que levou a criacdo da
Medida Proviséria 2.200, de junho de 2001. O problema do principio da
legalidade, para a questédo da criminalidade e novas espécies de delitos (art. 1°
do CP, art. 5° Il e XXXIX da CF). Depois, veio a legislacédo especifica;

b. Vejam-se os artigos 20 e 21 (direitos da personalidade), 107 (validade do
negdcio juridico), 219 (presuncdo das declaragdes assinadas), 927 (obrigacéo
de reparar o dano por ato ilicito), 932 (responsaveis pela reparagao civil, dentre
0S quais os pais e os empregadores), 1.011 (cuidados e diligéncias na
administracdo do negodcio) e, finalmente, 1.016 (responsabilidade solidaria dos
administradores). Em suma, avaliagdo quanto a responsabilizacdo da empresa
por atos de funcionarios que acessam a internet que ela, empresa, disponibilizou,
cometendo delitos e/ou causando danos a terceiros;

c. Cbédigo de Defesa do Consumidor: art. 6° (direitos do consumidor), 7°
(responsabilidade, inclusive solidaria), e 12 a 14 (Responsabilidade pelo Fato do
Produto e do Servico);

d. Lei 9.296, de 25 de julho de 1996 (interceptacdo telefénica e telematica):
alargando o conceito de comunicagoes;

e. Lei 9.472, de 16 de julho de 1997 (Lei Geral de Telecomunicacdes),
estabelecendo a internet como servico de valor adicionado (agregado) a
telefonia;

f. Lei 9.507, de 12 de novembro de 1997: estabelecendo o habeas data, acesso a



informacéo;

g. Lei 9.609, de 19 de fevereiro 1998: dispondo sobre a protecdo do software e a
forma de exploracido dos direitos relativos a ele;

h. Lei 9.610, de 19 de fevereiro 1998: dispondo sobre o direito de autor e conexos;

I. Decreto 3.505, de 13 de junho de 2000, instituindo a Politica de Seguranca de
Informacgao nos 6rgaos da Administracao Publica Federal;

j. Medida Provisodria 2.200, de 24 de agosto de 2001, estabelecendo no ambito
privado o uso de sistema de seguranca baseado em criptografia assimétrica,
instituido pela ICP — Brasil (Infra-Estrutura de Chaves Publicas do Brasil);

k. Decreto 7.962, de 15 de marco de 2013: determina uma série de medidas que
devem ser cumpridas por empresas que vendem produtos ou servicos pela
internet com o objetivo de proteger o consumidor de fraudes;

|. Projeto de Lei 4.906, de 2001, cuidando da assinatura digital e certificagao
eletrénica, tratando de forma mais abrangente as relagdes e responsabilidades
envolvendo comércio eletrénico;*

m. Cddigo Penal, artigos 153 e 154 (crimes contra a inviolabilidade dos segredos) e
0s seguintes, sobre crimes de propriedade intelectual;

n. Lei 12.737, de 30 de novembro de 2012: denominada socialmente de “Lei
Carolina Dieckmann”, inseriu artigos no Codigo Penal, referente a invaséo de
dispositivo informatico e outros temas;

0. Lei 12.853, de 14 de agosto de 2013: modificou a Lei 9.610/98 e definiu as
condicbes de cobrancga, arrecadacao e distribuicao dos direitos autorais sobre
obras musicais.

1 Sobre validade das provas colhidas na Internet ver WENDT, Emerson; BARRETO, Alesandro Gongalves. Inteligéncia
Digital. Rio de Janeiro: Brasport, 2013.

2 “Dentre os temas a serem abordados na discussdo do Marco Civil, incluem-se regras de responsabilidade civil de
provedores e usuarios sobre o conteudo postado na internet e medidas para preservar e regulamentar direitos
fundamentais do internauta, como a liberdade de expressao e a privacidade. Também poderao ser abordados principios e
diretrizes que visem a garantir algumas das premissas de funcionamento e operacionalidade da rede, como a neutralidade
da internet. A discussao nao abrangera de forma aprofundada temas que vém sendo discutidos em outros foros e/ou que
extrapolam a questdo da internet, como direitos autorais, crimes virtuais, comunicacdo eletrénica de massa e
regulamentagao de telecomunicagdes, dentre outros.”. Disponivel em: <http://culturadigital.br/marcocivil/debate/>.

3 ABRAMOVAY, Pedro. PL 2126/11 — Do Al-5 digital a internet cidada. Disponivel  em:
<http://www.observadorpolitico.org.br/2011/09/pl-212611-do-ai-5-digital-a-internet-cidada/>. Acesso em: 20 set. 2011.

4 PL ainda em andamento. Acompanhamento atual em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes\Web/fichadetramitacao?
idProposicao=29955>. Acesso em: 15 fev. 2015.
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CAPITULO 2
ETICA, DIREITO E TECNOLOGIA

Neste capitulo sera aprofundada a analise da ordem juridico-legal, apresentando as diferengas entre diversas ordens
normativas que orientam nosso agir, como a ordem técnica, a ordem juridica e a ordem ética. E fundamental com preender
as caracteristicas e fungdes de cada uma delas em nossa vida, bem como os limites que sdo impostos a cada uma delas
por ordens normativas distintas.

2.1 As ordens da Etica, do Direito e da Tecnologia

Através da democratizacdo do acesso a bens culturais, como musica, artes visuais
e informacdes sobre economia, politica e ciéncia, entre outras, é possivel falar em um
grande avango na concretizacdo dos ideais iluministas dos enciclopedistas franceses, que
defendiam a socializacdo massiva do conhecimento. Porém, apesar do incremento na
utilizacdo da internet, no Brasil, “podemos verificar que tal tecnologia ainda configura-se
apenas como uma possibilidade na democratizacido das relacdes entre o Estado e os
cidaddos.”.° Nesse sentido, como assevera Capellari, a proposta de uma democracia
participativa, como recurso diante da crise da tradicional democracia representativa,
poderia ser efetivada através dos mecanismos eletrénicos de consulta direta a populacao,
através das formas como plebiscito ou referendum.

De fato, se um dos grandes obstaculos a concretizagcdo dos ideais democraticos € a
existéncia de um poder invisivel, de grupos organizados que buscam fazer valer seus
interesses particulares sem o devido debate de suas pretensdes na esfera publica (e o
autor lembra com muita propriedade a obra de Norberto Bobbio, O futuro da democracia,
Editora Paz e Terra, 1992), a internet € uma resposta possivel a tais problemas, pois pode
publicar radicalmente as relacdes entre Estado e as pretensdes de grupos particulares,
servindo de suporte material para o exercicio dos institutos previstos no artigo 14, I, Il e Il
da Constituicao Federal de 1988, ou seja, para o controle e fiscalizacdo da administracio
publica através da divulgacdo de dados e informacbes sobre receitas e despesas
publicas.®

Isso significa que enquanto alguns direitos representam conquistas politicas
importantes do cidaddo, como o direito a intimidade, a privacidade, a livre associagao e
expressao, a esfera ilimitada da acido técnica propicia, por sua vez, uma ameacga a tais
exercicios. O direito a privacidade € uma garantia constitucional dos brasileiros, assim
como O proprio direito a livre expressdo do pensamento, e assim, ambos restaram
protegidos na edicdo da Lei do Marco Civil, Lei 12.965, de 2014, através do artigo 30.,
inciso Il

Antes do avanco tdo acelerado da informatica, ou seja, antes do que hoje é
conhecido como “paradigma tecnologico”, “Era Digital’, “Era da civilizacdo tecnoldgica”,
“Era do Acesso” ou da “sociedade da informacgao” (talvez o melhor fosse “comunicagéo”), o
ser humano lutava por sua liberdade. Ele lutava, mas nem sempre tinha condigcdes de



exercer a propria liberdade a que tinha direito. Ele poderia expressar livremente suas
opinides, mas nao era ouvido como pode ser hoje. Se tivesse muito dinheiro ou apoio
politico, poderia ter condigdes de tornar publicas suas opinides, através da imprensa
privada; do contrario, ninguém o ouviria. O ponto que vincula todo esse assunto com o
Direito e a tecnologia esta na afirmagao de alguns direitos que representam conquistas
politicas importantes do cidaddo, como o direito a intimidade, a privacidade, a livre
associacao e o direito a expressao. Entende-se que tais direitos, conquistados com muita
luta, estariam ameacgados pelo préprio avango tecnologico.

2.2 A questao ética

A situacao atual impde uma ética diferente, como diz Manfredo Araujo de Oliveira,
distinta das éticas tradicionais, bem como das morais historicamente hegemonicas, porque
estao vinculadas as relagbes privadas ou comunidades politicas nacionais, e, por isso, sao
incapazes de pensar os problemas surgidos da interdependéncia das nag¢des “no contexto
de uma mesma civilizagdo tecnoldgica, de uma civilizacdo planetaria”. Esta em jogo a
corresponsabilidade planetaria, que “seja capaz de produzir uma consciéncia cosmopolita
de solidariedade e de recuperar a primazia do politico no contexto de um mundo
globalizado e ameagado por um colapso ecoldgico e social.”’

O que pode significar “recuperar a primazia do politico” nesse contexto? Importa
esclarecer, entdo, o que significa o ser politico, o que é a politica, ou, ao menos, definir o
que pretendemos dizer quando nos referimos a Politica. Uma pequena reflexdo acerca da
formacédo da ética tradicional € conveniente. Remontar, assim, a antiguidade, para mais
tarde ingressar nas éticas contemporaneas, ajuda muito.

Diferentemente de Platdo, Aristoteles faz ingressar no campo da ciéncia as
substancias materiais do mundo sensivel e, com isso, inicia a sistematizacao do
conhecimento através da fundagdo de varias ciéncias, ordenando tudo o que existe sob
principios unitarios - tal sistematizagéo levara ao que atualmente chamamos de “Ciéncia”.®
Isso é possivel através de sua classificagdo do conhecimento, ou da Filosofia® em “ciéncia
teorética” (episteme, ou especulativa, englobando a Fisica, a Matematica e a Metafisica),
como “ciéncia poiética” (ou poiesis, seu objetivo € criar, produzir um objeto, € a “técnica”) e
“ciéncia pratica” (ou phronesis, o saber € orientado para o aperfeicoamento moral).

Assim, a Etica foi fundada por Aristételes como disciplina autdnoma frente a
Metafisica, devido a influéncia da ideia de “bem” do intelectualismo socratico-platénico.
Com Aristoteles, o saber ético do homem passa a ser a orexis — o esforco e sua
elaboracdo até uma atitude firme (hexis), de modo que o conceito de ética ja traz a
relacdo da arete, da educacao das virtudes, no exercicio do ethos, na vida da cidade. A
moralidade se distingue da natureza porque nela nao atuam somente capacidades ou
forcas, “mas porque o homem so se converte em homem através do que faz e como se
comporta”'?. Essa ciéncia pressupde a capacidade tanto de conhecer como de agir, e o
bem € especifico da natureza humana — e essa s6 pode ser conhecida na medida em que



se atualiza na polis, assim, “o fundamento da ciéncia pratica € a prépria vida politica do
homem, e porque tem a ver com o fim supremo do homem, é a mais nobre de todas as
ciéncias” .

Enfim, recuperar a primazia do politico significa recuperar a ética nessa nogéo, com
a preocupacgao da construcdo de uma agao pratica na cidade, incluindo, agora, num novo
local, conhecido como ciberespaco. Para poder, entretanto, definir o que pode constituir ou
nNao uma agao ética, € necessario o conhecimento, segundo Aristoteles, contemplativo, ou
tedrico, porque através dele € que o ser podera colocar-se as questdes adequadas acerca
de sua existéncia e sua relacdo com os demais. E assim que podera educar seus desejos,
suas vontades e estabelecer uma agao equilibrada diante de sempre novas possibilidades

técnicas que imprimem novos desejos ao ser.

2.3 A questao dos limites das ordens técnica e juridica

E fundamental que se faca a distingdo entre os limites que a ética impde e os limites
técnicos. Enquanto a técnica ndo se preocupa com o estabelecimento de limites, e nem
deveria, a acdo ética deve refletir sobre os usos da técnica. No mesmo sentido, varias
outras questbes fogem do alcance da questdo moral e ética, como o capitalismo, por
exemplo. Nao é o capital que € moral ou imoral, assim como a técnica e os inventos nao
s&0 morais ou imorais. E o uso que se faz de tudo isso, o “como se usa” que é moral ou
imoral. Com tudo isso, a existéncia de uma moral numa sociedade do capital e do
hiperliberalismo s6 pode vir de outra esfera, que ndo sera da economia, nem da técnica,
pois como diz Sponville, “ndo contem com o mercado para ser moral no lugar de vocés!”'?.
Da mesma forma, € possivel, portanto, concluir que ndo se pode contar com a tecnologia
para ser moral no nosso lugar. O importante, entdo, € discutir profundamente os temas e
os limites que a ética pode e deve impor as esferas que por si s6 ndo podem estabelecer
limites. A técnica ndo possui limites, nem o capital, a sociedade € que deve discuti-los e
estabelecé-los, através da esfera ou ordem juridica.

Nesse sentido, sdo muito importantes as ideias de Comte-Sponville, esclarecendo
quatro distintas ordens que orientam nosso agir (ndo que outras ndo possam existir,
apenas € a visao do autor): a ordem tecnocientifica, a ordem juridico-politica, a ordem
moral e a ordem ética.

A primeira se refere aquilo que é “tecnicamente possivel’ e diz “como fazer”, mas
nao se “devemos fazer”. A ordem cientifica nao tem limites, por principio. O limite de hoje
sera superado por um novo desenvolvimento tecnoldégico amanha. Diz respeito, portanto,
as coisas possiveis de se realizar e impossiveis (Qque podem bem ser temporariamente
impossiveis). Os desenvolvimentos cientificos podem se voltar contra a humanidade, de
modo que um desenvolvimento tecnoldgico, assim como uma invengao, por exemplo, nao é
ma ou boa por si mesma, dependendo antes do uso que se faz dela. Ou seja, ndo ha uma
técnica ou tecnologia moral ou imoral: o que pode ser imoral ou moral € o uso que se faz
dela.’® Por isso, o autor mostra que é necessario impor limites a essa ordem, limites que



vém de fora dela, uma vez que ela mesma nao conhece limites. Enfim, nem tudo o que a
técnica nos possibilita fazer deve ser autorizado, pois isso pode representar a destruicao
da sociedade.

A ordem técnico-cientifica, portanto, precisa do limite da legislacdo. Mas a
legalidade e a ilegalidade s&o conceitos juridicos, determinados por forcas politicas, ou
seja, numa democracia, sao determinados pelo papel representado pelos parlamentares. A
ordem legal, portanto, também apresenta problemas, pois mesmo com as leis, em uma
democracia, o povo soberano pode adotar leis que podem se revelar cruéis; um 6timo
exemplo disso seria 0 massacre promovido pelo nazismo.'* Isso significa que seguir leis
nem sempre significa agir de modo correto ou ético, sendo necessaria uma nova ordem
para limitar a ordem juridico-politica.

A ordem juridico-politica, portanto, diz respeito a democracia, as leis de um Estado.
Aqui pode surgir o chamando “canalha legalista”, que segue estritamente a lei, a qual,
porém, pode nido ser ética. Deve existir uma critica a lei e um limite a lei, pois a lei nem
sempre € justa e nem sempre € ética. Assim, alguém que respeite as leis nem sempre é
honesto, podendo ser mesmo mentiroso e cruel. Devemos ter em mente esse significado
da lei, produzida por seres humanos, nem sempre atrelada a principios de justica, antes,
pelo contrario, muitas vezes vinculada aos interesses privados e, hoje em dia, aos
interesses de grandes corporagoes.

Nessa mesma linha de raciocinio, deve-se observar que, se o0 povo possui todos os
direitos, tem também os direitos de massacrar uma minoria. O povo, portanto, ndo pode
ter “todos os direitos”, pois isso € perigoso. Com esse poder, atos barbaros podem ser
executados, e sob a chancela legal, o que é um absurdo. Considerando o atual estado das
coisas, vinculado a sociedade informacional, ao nivel de conexbes aumentando
exponencialmente, pode-se colocar uma questdo ética que decorre da implantagcdo da
tecnologia prevista no Ipv6, que se refere a nova “onda” da internet. Através dessa nova
revolugdo, os proprios objetos poderao interagir entre si, de modo que uma geladeira
podera comunicar-se com um fornecedor e pedir reposicdo de produtos.'®

Como destaca Iso Scherkerkewitz, o proprio Google comprou a empresa Nest no
inicio de 2014 pelo valor de 3.2 bilhdes de dodlares, porque tal empresa iniciou o0 dominio
sobre tais mecanismos. A questdo ética que se coloca € sobre a forma como cada
individuo pretende autorizar ou ndo que toda sua vida esteja ainda mais exposta do que ja
esta. E ai talvez se rediscuta todos os fundamentos de uma privacidade e de um direito a
ela que parece estar sendo mitigado pela propria agao dos internautas — mas nao de
todos. Deve-se admitir, entretanto, uma grande parte de internautas faz questdo de
exposicao de sua privacidade para o mundo, sem a menor preocupacao com ela. Novas
tecnologias s6 virdo, certamente, facilitar tal exposicdo, que € adorada por alguns, e
odiada por outros.

Tanto quanto a ordem tecnocientifica, a ordem juridico-politica ndo € capaz de
limitar a si mesma, para que nao aconteca de legalizarmos atos barbaros, a propria lei
precisa de limites. Esses limites s6 podem vir de outra ordem, da ordem moral, segundo
Sponville, ou da ordem ética, segundo outros autores.

A ordem moral diz respeito aquilo que se impde incondicionalmente, para uma



consciéncia. E um conjunto de normas que criamos com o objetivo de controlar nosso
comportamento e tem vinculo com as ideias de certo e errado. A moral, diferentemente
das duas primeiras ordens, nao precisa ser limitada, apenas completada pela quarta
ordem, que € a ética ou ordem do amor, para a concepg¢ao de Sponville. A ordem moral é
considerada, portanto, limitadora das ordens anteriores, vinculada a nogao de verdade,
que ndo manda nem obedece, apenas € a verdade. Também € vista como a oposicao
entre o bem e o mal e entre o dever e a proibicdo. E uma ordem que tem base no conjunto
de nossos deveres, que s&o as obrigagdes ou oposicdes que impomos a ndés mesmos. Ela
nao precisa ser limitada, mas completada, e o que a complementa é a ordem ética. A
ordem ética € para Sponville a oposicao entre a alegria e a tristeza. Estrutura-se no
proprio desejo e evoca os trés amores: o0 amor a verdade, a liberdade e ao proximo.

E importante destacar, que existem varias formas de concepcao ética, como dito no
inicio do texto, e, para Sponville, a ordem ética € a que pode orientar as demais, referindo-
se aquilo que se faz por amor, o qual ndo deve ser limitado.

Tradicionalmente, “ética” procede do grego ethos e se refere aos costumes,
conduta da vida e regras de comportamento. A “moral” procede do latim mos, moris, e
teria 0 mesmo significado de “ética”. Contudo, em geral, as normas morais s&o colocadas
como uma espécie das normas eéticas, entendendo-se que a palavra moral pode ser

empregada em duas acepgoes distintas: '

a. no sentido amplo - abrangendo todas as ciéncias normativas do agir humano, a
ética seria reservada para este plano;

b. no sentido estrito - disciplina dos atos humanos fundada na consciéncia, ou
conjunto de normas inspiradas por valores de um certo grupo, os quais tendem a
formar o homem e eleva-lo a perfeicao.

As relacdes entre Moral e Direito, de certa forma, ndo sdo simples de ser
analisadas. Muitas teorias foram inventadas para demonstrar pontos distintivos entre o que
pertence ao campo da Moral e o que pertence ao campo do Direito. De outro lado, quanto
mais se tentava colocar em relevo suas distingdes, diz Miguel Reale,’” mais se tornavam
manifestas as semelhangas, impondo-se a analise dessas, ligando Moral e Direito nas
raizes mesmas do espirito. Tanto o Direito quanto a Moral s&o notas distintivas da
experiéncia ética, pois € através da apreciagdo compreensiva, fundada no processo
histérico concreto, que poderemos chegar a um esclarecimento.

Em principio, segundo Miguel Reale, o Direito ndo tem por fim um valor especifico
que determine por si mesmo a agao humana, sem implicar a vigéncia consequente de
outros valores. Assim, por exemplo, a Moral tem por razdo a plenitude do ser pessoal,
enquanto na estética o artista vive em razdo da beleza. O Direito tem por fim realizar a
Justica, ndo em si e por si, mas como condicdo de realizacido de outros valores — ficando
excluida assim também qualquer concepc¢ao formal de Justica, afinal o juridico € uma
experiéncia feliz ou ndo de justica.’®
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CAPITULO3
O MUNDO JURIDICO

Neste capitulo sera abordada a historicidade do Direito ao lado da necessaria atualizagdo do sistema juridico em
decorréncia da evolugao tecnologica. Um apanhado historico visara demonstrar o quanto o Direito é histérico, assim como
é histdrica a sociabilidade humana e o préprio ser humano.

3.1 O mundo juridico: sistema juridico e a tecnologia da informagao

Tradicionalmente, o Direito, dizem alguns, tem a mesma idade do ser humano, de
modo que onde exista o ser humano em convivéncia em sociedade, ali ja deveria existir o
Direito (Ubi societas, ibi ius). Entretanto, essa questdo é bastante polémica e o
desentendimento acerca do surgimento do Direito, historicamente, ja levou a varias
concepcdes distintas acerca de sua relacdo com o ser humano e com a sociedade.’® O
que cabe destacar aqui é que, desde que surgiu, o Direito tem se adaptado as
necessidades sociais, ou seja, esta em geral a reboque, tentando disciplinar assuntos que
sdo trazidos pela sociedade em geral. O Direito ndo costuma se antecipar, mas regular a
partir das necessidades humanas as novas situagoes.

Importa ressaltar que, no Brasil, herdamos uma tradicdo romano-candnica, e
depois, em fungdo dos desenvolvimentos cientificos e da “ciéncia moderna”, o proprio
impeto a codificacdo geral do Direito. Isso levou muitos juristas a desejarem a
sistematizacido do Direito em um corpo fechado de normas, com vistas a alcancar e
fornecer a maxima seguranca possivel de um ordenamento juridico, o que acabou
resultando — como sempre, pecando pelo excesso — em um enclausuramento do Direito em
fungdo inclusive dos efeitos do positivismo juridico, entdo em voga. E, em resumo, o
dogma da completude do ordenamento juridico, que depois de tantas criticas, virou um
mito - ou melhor, esclareceu-se como mito.

Isso é destacado aqui para que se compreendam inclusive as dificuldades sentidas
pelos juristas para adequarem-se a novas situacdes e, principalmente, para repensar
institutos juridicos ou mesmo criar novas areas do Direito. Por muito tempo se teve a
conviccdo de que o Direito poderia ser completamente previsivel em um corpo de leis, e
tamanha ordenacdo iria gerar a paz social. Ocorre que ndo se pensou entdo que a
natureza humana é potencialmente criadora, e, nesse sentido, criadora inclusive de novas
formas de cometimento de crimes, que muitas vezes fogem da previsao legal. Além disso,
nao se pensou na capacidade humana para criar novas formas de expressao criativas, que
podem estar amparadas por lei.?°

Tudo isso € necessario para que se compreenda que os efeitos dos
desenvolvimentos da tecnologia, principalmente aqueles envolvendo a informatica, sao
tratados com uma lentiddo que talvez ndo ocorresse se nio tivéssemos o passado do
impeto codificador, e, sobretudo, a tradicdo metodoldgica herdada pelas ciéncias da
natureza de visar uma cientificidade para o Direito que acabou tolhendo-o em suas



possibilidades de tratar de maneira adequada questdes que mereceriam um olhar mais
flexivel.

Com isso, desenvolveu-se a ideia de plenitude do ordenamento juridico, como se
fosse possivel codificar o Direito e inseri-lo em uma ordem de leis completa, de modo que
a legislacado pudesse ser capaz de responder todos os problemas trazidos até ela. Cabe,
claro, lembrar a diferenca entre Lei e Direito, porque apesar da lei ser especifica, muitas
vezes, prevé principios gerais, e o Direito pode ter em si solugdes ao jurista, que langara
mao inclusive de doutrina, jurisprudéncia e mesmo dos costumes. Agora, como falar em
costumes em relagdo ao ciberespaco? Como falar em acgdes éticas quando elas estao tao
frageis e completamente sem direcdo moral, uma vez que nada existe na experiéncia
humana que pudesse nortear de forma clara as decisdes nesse campo? E necessaria a
reflexdo para que se possa concluir acerca do que € uma acao ética e o que nao €, o que
pode ser considerado um abuso de direito e 0 que pode ser considerado um direito quando
usamos as novas tecnologias vinculadas a informacao.

No caso da informatica, a histéria € mais recente, mas o desenvolvimento
hiperacelerado dos temas acabou levando — até agora, pelo menos — nao tanto ao
surgimento de inumeras legislacbes, mas a abertura de verdadeiras lacunas na ordem
juridica existente, e didaticamente tentaremos discorrer acerca delas, no plano geral da
nossa ordem juridica, para uma visao geral dos temas.

O que mais chama atencdo, nessa area, € a constante necessidade de nova
adequacao legal e, ainda mais do que isso, a necessidade que os juristas tém de estudar
um novo campo, com uma linguagem bastante especifica, para poder compreender onde
situar as matérias e os objetos de prote¢cao que devem ser submetidos ao Direito.

Isso € constante em informatica e na sua relacdo com o Direito. Tome-se como
exemplo a questao de softwares inteligentes, capazes de produzir — ndo simplesmente
reproduzir - obras intelectuais. Sera isso realmente possivel? Sera possivel que exista uma
“inteligéncia artificial” capaz de criar obras sem a intervengao criativa humana? Nesse
caso, cabe protecdo a obra criada? Se cabe protecado, quem é o autor? O computador, ou
melhor, o software? O criador do software? Ou aquele que tornou possivel o uso do
software em uma determinada situacdao que levou ao resultado protegido como obra
intelectual nova?

O que &, afinal, Direito Cibernético?

Direito Cibernético € o proprio Direito aplicado e adaptado as novas condi¢gbes do
meio digital, capaz de absorver as caracteristicas proprias do meio digital, capaz de
absorver as caracteristicas proprias dessa outra dimensdo em que o espacgo fisico,
delimitado e disciplinado pelos Estados Nacionais, detentores da soberania territorial,
deixou de ser o unico espacgo para a formagdo da cidadania e o exercicio dos direitos
pelos cidaddos.?’

Nesse campo pretendemos ingressar na medida em que ja enfrentamos algumas questdes que sao
de fundamento e precedentes, como a questdo da Etica, que precede o Direito, que pode
fundamentar a prépria condugdo de nossas decisdes como participes de uma comunidade
comunicacional que influencia, através do debate, do discurso e do consenso, a prépria diregao que
a normatividade juridica podera tomar.



3.2 Origens do Direito

E comum a referéncia & Histéria do Direito como a época em que estdo
relacionadas as descobertas dos primeiros documentos escritos. Afinal, tradicionalmente, a
histéria € conhecida pelo conhecimento da escrita, pertencendo a pré-histéria a época da
inexisténcia da escrita. A partir desse marco, portanto, costuma-se distinguir entre pré-
histéria e Historia do Direito. Entretanto, com relagdo ao Direito ha uma antiga expressao
ubi societas, ibi ius (onde ha sociedade, ha direito) que ja levou muitos autores ao extremo
de realmente concluir pela literalidade do termo, entendendo que desde sempre, desde as
primeiras relagdes sociais, havia alguma forma de “direito”. O problema é justamente
chegarmos a algum consenso sobre que “direito” seria esse. Afinal, o poder de um chefe
guerreiro pode ser considerado um “direito” semelhante ao poder que hoje possuimos de
exigir o respeito a questdes fundamentais, como o direito a vida, a liberdade, a igualdade?

Sem fazermos a tradicional divisdo da histéria em periodos mais ou menos
estanques, como nossos livros de histéria costumam fazer (Idade Antiga, ldade Média e
|dade Moderna, por exemplo), mas observando o globo terrestre inteiro como formado de
uma familia apenas de seres humanos, podemos entender que ndo pode existir um marco
para o inicio da Historia do Direito que ndo seja arbitrario, pois o inicio da fixagao por
escrito varia no tempo de civilizagao para civilizagao. Assim, podemos dizer que no Egito
remonta ao 3o0. Milénio a.C., que na india remonta ao século IV a.C., apesar da visdo de
mundo hindu deliberadamente desinteressar-se pela fixacdo da histéria em escritos. Em
Roma, o inicio teria ocorrido por volta de meados do século V, com a Lei das Xll Tabuas.
Na Grécia, existem as legislacbes lendarias, mas a legislagdo de Dracon constitui um
marco da fixagao da escrita juridica e publicidade das leis — evitando, assim, o privilégio do
conhecimento sobre elas apenas a uma determinada classe e sacerdotes. Por
conseguinte, é preferivel responder a pergunta sobre “quando” surgiu a Histéria do Direito
com outra pergunta: a Histéria de quem? De qual povo?

Além disso, € importante lembrar, como refere Ost, que o Direito “ndo se contenta
em defender posi¢cdes ‘instituidas’, mas exerce igualmente fungdes ‘instituintes’ — o que
supbe criagdo imaginaria de significagdes sociais-historicas novas e desconstrucdo das
significagdes instituidas que a elas se opdem”. A literatura, inclusive - e principalmente - a
juridica, atua ndo apenas sobre o imaginario instituinte, mas também sobre suas formas
instituidas.?2

Estudando Histéria, na atualidade, somos mais atentos a critica. Também
prestamos atencao em quem € o autor daquela Historia; para quem ele escreveu; se havia
interesse no desdobramento dos fatos; enfim, se a escrita € a habilidade considerada
fundamental como marco para a Historia, deveriamos perguntar onde esta a Historia dos
que ndo podem, por eles proprios, escrevé-la: “onde esta a Historia dos escravos, dos
servos, dos operarios? Quem escreveu por eles escreveu para eles?”23

O Homo sapiens surgiu ha cerca de 25 mil anos. E o chamado “homem moderno”
em comparagao com seus antepassados: ja fazia ferramentas de marfim, ossos e pedras
e ja utilizava o arco e a flecha, pescavam com anzol e linha. Antes dele, outras formas de



vida humana foram registradas pela Paleontologia, como o Australopitecus (teria vivido ha
500 ou 600 mil anos). Outras descobertas alertam para a existéncia de hominideos na
Terra que podem remontar a 3 ou 4 milhdes de anos. Entretanto, as descobertas também
indicam que a escrita teria surgido ha apenas seis mil anos,?* a invencdo da roda surge em
cerca de 3.000 a.C., e a domesticagao de alguns animais também, sem esquecer que 0s
primeiros sinais em formas de desenhos datam de cerca de 20 mil anos antes de nossa
era, descobertos ha pouco tempo numa caverna em Lascaux (Franga). Até entao,
poderiamos dizer, 0 ser humano percorria um longo caminho de sua evolugdo no sentido
de adaptacdo de suas condi¢cdes bioldgicas as da natureza, até que comegou a ter
condicbes de domina-la, sobressaindo-se em meio as demais espécies. Como refere
Léveque, “desde os seus inicios, a historia do homem ¢é, assim, a historia das suas
faculdades de adaptacdo”.?° A invencdo da escrita, todavia, foi de tamanha importancia
que a partir dela ocorreu um surto enorme de desenvolvimento das sociedades: contratos,
trocas, leis, tudo passou a ser colocado por escrito. Isso tornou possivel o crescimento
dos Estados num ambito jamais imaginado — e tornou possivel a consciéncia historica de
forma continua.?®

Uma divisdo radical entre Historia e Pré-Histéria do Direito podera causar varios
problemas: primeiro porque nao € certo considerar que no periodo denominado “Pré-
Histéria” ndo existisse Direito, pois as sociedades, apesar de ndo dominarem a escrita,
passaram longo tempo desenvolvendo-se e, assim, desenvolvendo institutos juridicos que
basicamente foram colocados por escrito em um dado momento; segundo porque fazer
isso significa partir de um conceito pronto e acabado de Direito que acaba excluindo
civilizacbes que possuiam um Direito muito desenvolvido, apesar de nao escrito. Além
disso, existem muitas civilizagbes vivendo ainda hoje em situagcdo arcaica, mas nem por
isso “pré-histérica”. Vivem sem um Direito escrito, mas que nao €, necessariamente,
rudimentar, primitivo ou passivel de ser classificado como menos “evoluido”. A questao de
a legislacao estar escrita ndo corresponde a questdo da evolugdo do Direito. Povos sem
escrita podem possuir um Direito muito evoluido, como veremos. Mais ainda: a qualquer
momento podem ser descobertos documentos mais antigos, pela arqueologia, que
poderao retroceder nosso conhecimento da Historia do Direito.

Dessa forma, fica muito dificil delimitarmos com precisdo uma época em relacao a
outra. Precisamos entender, pois, que as origens do Direito remontam a época conhecida
como pré-histéria, e que sobre ela € muito dificil desfazer algumas “nuvens espessas” que
insistem em cobrir 0 nosso passado.

3.3 Conceito e historicidade do Direito

Do que foi visto, ja € possivel observar que o Direito é histérico, e um dos grandes
marcos dessa historicidade € o que denominamos hoje de direitos humanos. Esses
nasceram a partir de eventos histéricos tragicos, mais especificamente apds a tragédia do
nazismo, destacando-se como uma necessidade de os povos concordarem que existem



determinados direitos que ndo podem ser violados em hipétese alguma. Observando
antigas legislacdes, antes citadas, como a legislacdo romana, a Lei das Xll tabuas, que
proibia o casamento entre plebeus e patricios, e os direitos humanos na atualidade, é
possivel compreender o que se quer dizer com a afirmacdo de que nao apenas o ser
humano é histdrico, como sao histéricos os direitos e os direitos humanos.

Em relacdo, entretanto, ao conceito do Direito, € fundamental destacar que esse
pode ser visto sob varios angulos, o que em geral confunde o estudante desavisado. Ha
de inicio uma dificuldade tedrica no conceito de Direito, ligado a significagao linguistica do
termo. Assim, o termo “Direito” pode apresentar diversas significacdes:?’

a. Norma - ele pode estar vinculado a ideia de norma, lei, regra social obrigatoria.
Por ex.: o Direito ndo permite o duelo; ndo permite a venda de um 6rgao do
corpo etc.;

b. Faculdade - podera significar a faculdade, o poder, a prerrogativa que o Estado
tem de criar leis. Por ex.: o Estado tem o direito de legislar; cada pessoa possui
direito de imagem;

c. Justo - podera significar o que é devido por Justica. Por ex.: a educacao é
direito da crianca;

d. Ciéncia - podera significar ciéncia do Direito; nesse caso, estaremos examinando
seu lugar no conjunto das ciéncias e a natureza de seu objeto. Por ex.: cabe ao
Direito estudar a criminalidade;

e. Fato Social - o Direito podera significar fenbmeno da vida coletiva, ao lado dos
fatos econdmicos, artisticos, culturais, esportivos etc. Por ex.: o Direito constitui
um setor da vida social.

Temos de entender, entdo, que quando nos colocamos perguntas sobre o direito in
genere estamos fazendo Filosofia do Direito. Por qué?

O Direito in genere é, como diz Del Vechio, “fenbmeno comum a todos os povos e
em todos os tempos — nesse caso o Direito € produto da necessidade humana, existindo
fatores gerais e comuns a todos os povos que levaram a formagao da lei ou costume”. E
isso nao pode ser descoberto pela ciéncia juridica stricto sensu, que tem por objeto um
campo particular, dela escapando as causas genéricas € universais que s6 podem ser
abrangidas pela Filosofia do Direito — que envolve a chamada investigacdo meta-historica
do Direito.?8

Aqui surge a pergunta fundamental desta licdo: Sera o Direito influenciado pela
Historia ou sera a Histoéria influenciada pelo Direito? O Direito se inventa ou € produto lento
da natureza, evolugao histérica? Sera que a vida ndo seria melhor sem o Direito, uma vez
que nao € raro ele restringir a liberdade? Observe-se a questdo da necessidade de novas
leis para regular a internet. sera que a regulacdo da internet ndo vai eliminar a liberdade
que possuimos?

Segundo Radbruch, podemos colocar a questao em dois aspectos:



a. Até que ponto a Historia serviu a realizagao das ideias juridicas?
b. De que forma as ideias juridicas influem sobre as realidades histéricas?

Trazendo a questao pratica para perto da questao tedrica, a regulagdo dos espacos
€ necessaria, pois de todo modo ela sera regulada, ou por forcas escusas, ou por poder
econdémico, ou por grandes organizagdes criminosas, ou pela lei do mais forte. Por essa
razao, surge na historia da humanidade, a importancia da lei e da regulacdo dos espacos
publicos e privados.

Se for consciente, a ideia do Direito sempre evoluiu através de uma linha
progressiva, do inconsciente para o consciente. E uma forga que na Histéria se torna
sempre cada vez mais consciente, tendendo a obedecer a representacées finalistas.?’
Entretanto, ainda segundo Radbruch, os fins conscientes dos homens e que
progressivamente vém a ocupar o lugar dos institutos nem sempre correspondem a ideias
absolutas puras, podendo ser simplesmente arbitrarios e egoistas. Seria o que Hegel
chamou de “astucia da razao”.

De tudo o que foi visto, € natural a conclusdo no sentido de que o ser humano
possui uma natureza propensa a sociabilidade. Nao pensa em viver isolado, salvo
excecdes. A regra € a sua natureza politica, social. A sociedade € o resultado dessa
propria natureza, sendo o Direito o fundamento da sociabilidade humana, o que a torna
possivel, dai a importancia da valorizagao do Estado Democratico de Direito, estabelecido
hoje, e garantido pela nossa Constituicdo Federal. A seguir, analisaremos as legislacdes e
o papel da Constituicdo Federal em um pais.

3.4 Os distintos sistemas de resolucao de conflitos

Historicamente, também é necessario compreender que o ser humano nao inventaria
apenas uma forma de solucionar conflitos que seria adotada no mundo todo. Os povos,
cada um a sua maneira, foram desenvolvendo leis proprias e o desenvolvimento de
grandes sistemas juridicos envolvendo grandes civilizagbes se formou aos poucos.

Apods a tradicdo da filosofia grega, em grande parte absorvida pelo direito romano,
e esse, por sua vez, recuperado pelo direito canbnico, surgiu na Europa continental o
processo com modelo inquisitorial. Nesse modelo, o acusador era um membro do tribunal,
que ira originar o promotor de justica, e esse mesmo modelo ira influenciar o processo civil,
OuU ao menos a maquina judiciaria, como diz José Reinaldo. Nesse sistema inquisitorio o
debate era predominantemente escrito, com as relagdes entre as partes mediadas pelo
juiz. Com tal mediacdo (as partes dirigem-se ao juiz e ndo diretamente uma a outra), foram
crescendo os oficiais, notarios, tabelides, meirinhos, cumprindo ordens diversas. A
diversidade das questdes trouxe também a definicdo das competéncias, e o pluralismo
tipico do medievo desenvolveu tribunais especiais. >’

Ja no modelo proveniente da Inglaterra, considerado de caracteristica mais oral, as



partes debatiam diante do juiz (que praticamente organizava um duelo direto), modelo que
foi adotado em todos os paises colonizados pela Inglaterra, entre eles os Estados Unidos
e a india. O modelo da common law, desse modo, sera vinculado mais aos costumes e
decisdes dos precedentes, enquanto o modelo do Direito Continental, baseado no Direito
Romano, privilegiara o formalismo escrito e a lei.

Na familia do Direito romano-germanico, a ideia de que a sociedade deve ser regida
pelo Direito se imp6s, com o desenvolvimento de um processo racional e abolicdo dos
antigos ordalios®” (provas irracionais admitidas pelos tribunais medievais).®? O
renascimento do Direito Romano nas universidades teve um papel fundamental, mas corria
o risco de ficar limitado ao mundo académico. Uma solugao seria desenvolver um novo
Direito com base no vigor do Direito Romano ou, ainda, desenvolver um Direito com base
nos costumes existentes, ou na falta deles, baseado na jurisprudéncia. A proposta das
universidades vingou nos paises do continente, enquanto a segunda solugao edificara um
novo sistema, o da common law.

Nesse ritmo, surge ainda o ideal de sistematizagao do Direito, que se iniciou a partir
da doutrina, surgindo o contraste entre ela e a legislagao, comprometida com interesses
particulares e técnicas rotineiras. Sobreveio, entdo, o Cddigo Civil Napolebnico, no
interesse de, completando a obra da Revolugdo Francesa, proclamar, através da primeira
codificacdo, a igualdade de todos os homens através de uma lei geral para todos.>?

A oposicao entre os direitos continentais, referida a familia “romano-germanica” e
aos sistemas do common law, se expressa num Direito tradicionalmente mais legalista no
continente e mais jurisprudencial no common law. Essa tradicional dicotomia atualmente
esta enfraquecida, ja tendo sido possivel, ao parlamento europeu, a propositura de um
modelo unificado, que recorreu ao antigo ius commune que uniu uma parte da Europa.

De todo modo, segundo a teoria do precedente, a decisao de uma corte sobre um
ponto do Direito constitui uma autoridade que deve ser seguida por outras cortes inferiores.
Seja qual for a opinido de um juiz, ele deve seguir a decisdo da corte reconhecida como
competente para declarar o direito. O sistema dos precedentes tem sido um poderoso
fator do desenvolvimento do common law em outros paises, como a india. Algumas
reservas, contudo, tém sido feitas em relagdo a seu carater estatico, de modo a
desenvolver-se a ideia de que as cortes devem aplicar os precedentes de forma criativa, e
nao mecanica.>*

Destaca-se, entretanto, que o sistema do common law e o sistema romanico-
germanico ndo sao os unicos que se pode contrapor. Conforme René Davi, em muitos
paises orientais, como a india, o Direito conserva grande parte de seu carater inorganico,
fragmentario e instavel, sendo comum o sentimento publico ver nos costumes, e ndo nas
leis, o verdadeiro Direito. Por tudo isso, o autor incluiu tanto o Direito hindu quanto o
sistema chinés, entre outros, em seus estudos sobre os grandes sistemas
contemporaneos do Direito.3° O sistema dos paises que abracaram o socialismo, por outro
lado, € outro sistema que se encontra em franca decadéncia.

O historiador do Direito Gilissen também destaca que existem na Asia e na Africa
diversos sistemas de Direito fundamentalmente diferentes daqueles encontrados na
Europa, nos quais a nogao de Direito € muito diversa daquela que se conhece do mundo



romano e da Europa medieval e moderna, em especial por se caracterizar pelo fundamento
religioso. Para os ocidentais, € dificil compreender tais sistemas, uma vez que estao
habituados as regras e logicas dos sistemas romanistas.®® No momento, vérios paises
islamicos estao buscando a separagao entre a religido e a politica, visto que a religido tem
sido erroneamente usada para justificar atos violentos, ficando cada dia mais claro que a
politica e a diplomacia devem reger os paises e as relagdes entre os Estados, deixando-
se a liberdade de crenca para a esfera pessoal de respeito e liberdade de cada individuo.

As diferenciacbes que foram postas revelam, por outro lado, que enquanto o
sistema do common law, baseado em usos, costumes e precedentes jurisprudenciais &
mais flexivel, o sistema do Civil Law é mais rigido, e por isso, destaca Liliana Minardi
Paesani, “é compreensivel que os EUA, pais de Common Law, dotado de recursos
econdmicos e tecnoldgicos imensos, tenha sido o pioneiro a difundir o computador na vida
econdmica e social.”3’

Por isso, também, ndo se deve estranhar a imensa influéncia que o direito
americano exerce nas legislagcbes de outros paises, principalmente quando se trata de
temas como comeércio eletrénico, por exemplo.
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CAPITULO 4
A DIVISAO DO DIREITO

Neste capitulo sera apresentada uma viséo geral do Direito, enquanto lei, bem como do funcionamento do sistema
juridico, enquanto dindmica. Na compreensao da lei, importa distinguir as diversas areas do Direito, como civil e penal,
trabalhista, comercial e familia, e destacar a importancia da Carta Maior, ou seja, da Constituicdo Federal e dos principios
fundamentais. Com essa base tedrica, sera abordada a efetividade ou concretude dos direitos inscritos na Constituicao
Federal, enquanto direitos fundamentais, observando o funcionamento do Judiciario na pratica dos julgamentos.

4.1 Areas do Direito

Considerando, agora, que nosso sistema juridico pertence a tradicdo romano-
germanica, a primeira divisdo que se concebe do Direito se da em dois campos distintos: o
do Direito Publico e o do Direito Privado. Essa divisdo é usada atualmente mais para fins
didaticos, pois se encontra bastante desgastada, tendo em vista que o proprio Direito tem
por objeto as relacbes sociais e a ordenagao da vida social, sendo seu carater publico (a
funcao social do Direito) indissociavel do carater privado, vinculado as relagdes privadas
dos cidad3os.

De todo modo, ha de ser compreendido que por um lado existem, na sociedade,
relacbes dos sujeitos, dos individuos, entre si, e, por outro, existem as relagdes dos
individuos com o Estado. Assim, o Direito Publico cuida da organizagcdo e atividade do
Estado compreendendo a si mesmo em suas relagdes com os individuos que o compdem,
e considerando a si mesmo nas suas relacdes com outros Estados.®® Ja o campo do
Direito Privado, que cuida das relacdes entre os individuos entre si mesmos, também
envolve a relacéo de tais individuos, sejam pessoas fisicas ou juridicas, com instituicdes ou
entidades particulares.

Um bom exemplo da superacdo dessa dicotomia entre “publico” e “privado” € visto
nas normas relativas ao consumo. Nao obstante se referirem a sujeitos privados, sao
consideradas normas de ordem publica, sendo fundamental a intervencdo do Estado e do
Judiciario em qualquer grau no qual exista abuso de direito ou de posicdo envolvendo a
relacdo de consumo. Outro bom exemplo refere-se justamente a area do direito
concorrencial, com expedicdo de normas especificas de disciplinamento das atividades
empresariais. Apds a Lei 8.078/90, conhecida como Cdédigo de Defesa do Consumidor,
também foram promulgadas a Lei 9.137/90, que estabelece os crimes contra abuso de
poder econdémico e as relagdes de consumo; a Lei 8.158/91, com normas para defesa da
concorréncia; e a Lei 8884/94, que veio fortalecer 6érgaos publicos de poder de policia no
mercado, como o CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econbémica), transformado
entdo em autarquia federal.

Entre os diversos ramos em que se divide o Direito, entao, superando-se a
dicotomia “publico-privado”, € possivel constatar varios campos (sempre em aberto,
considerando a evolugao historica e o constante surgimento de novas areas do Direito): o
constitucional, fixando as proprias bases e fundamentos do Estado; o administrativo,



regulando a atividade do poder executivo; o tributario, que regula as finangas publicas e
tributos; o penal, que estabelece o que constitui crime e as penalidades; e o civil, que
regula as relacdes entre particulares de forma mais abrangente, tratando do direito das
pessoas, suas relacdes de familia e patrimoniais (incluindo, a partir do novo Caédigo Civil de
2002, também o Direito Comercial). Ha, ainda, o ramo do Direito Internacional, que
também vai se dividir em privado (regulando as relagcbes entre pessoas de diferentes
paises) e publico (regula as relacbes entre Estados e organizagdes internacionais),
seguindo as mesmas caracteristicas das divisdes antes indicadas.

Entre os campos novos do Direito, € possivel mencionar o do consumidor, o
ambiental, e o da propriedade intelectual. Sem adentrarmos em cada campo especifico
aqui mencionado, convém, entretanto, analisar os aspectos de base de todos os demais
para os individuos, e aqui estamos falando da base legal maior, de cada pais, em especial
0S que possuem a origem do direito romano, como o Brasil, ou seja, a Constituicao Federal
e os direitos fundamentais que ela estabelece. Bem assim, importante ainda € analisar o
significado de Direitos Humanos, no contexto do citado Direito Internacional. E o que se
fara a seguir.

4.2 Direitos humanos e Direitos fundamentais

Para saber o que sdo os “direitos fundamentais”, € necessario ter em mente,
primeiro, o significado da Constituicdo Federal. Essa, considerada a lei maior, a lei
fundamental de um pais, formou-se historicamente a partir do século XVIlI, diz respeito a
ordenacao estrutural de um Estado, por um lado, e aos direitos dos cidadaos, por outro.
Nesse sentido, ela traz tanto aspectos da funcionalidade e estrutura dos poderes, no caso
do Brasil, legislativo, executivo e judiciario, como o rol dos direitos considerados
fundamentais. Por outro lado, para entender como os direitos fundamentais foram parar
nas Constituicbes dos paises, também é necessario conhecer antes como se deu o
processo de constitucionalizacdo dos direitos humanos, pois sao eles que trarao essa
forca normativa para dentro das constituicbes. Ainda, € bom que se diga, o fundamento
dos direitos fundamentais, assim como dos direitos humanos, € unico: a dignidade da
pessoa humana.

Na verdade, os direitos humanos constituem um processo histérico, nao nasceram
simplesmente com o horror da Segunda Guerra Mundial, ainda que a partir dela acbes
mais concretas tenham sido implementadas para sua maior efetividade e universalizacao.
Esse processo histérico de formagdo dos direitos humanos remontaria pelo menos as
revolugdes liberais, a luta por liberdade dos individuos frente a opressdo do Estado, a
Magna Carta na Inglaterra, em 1215, reconhecendo direitos de liberdade religiosa, o
devido processo legal e a instituicao de processo legal para crimes contra a vida, por
exemplo (mas a escravidao ainda existia, e tais direitos ndo se aplicavam a escravos). Ja
anos depois, em 1628, surge a Petition of Rights, através da qual o parlamento inglés
pleiteia o cumprimento dos direitos previstos na Magna Carta de 1215, ao Rei,



reafirmando-se a importancia daqueles direitos. Tudo se encaminha para a Revolucio
Gloriosa de 1688, que levou a Bill of Rights, na Inglaterra, com a formacao entao de uma
monarquia constitucional.

A sequir, tivemos a Declaragao de Direitos do Estado da Virginia, na América do
Norte, em 1777, que fundou a propria Independéncia dos Estados Unidos, em 1791. Sé
depois vem a influéncia da Revolugao Francesa, de 1789, que com forga incontrolavel
derrubou o ancien regime, o antigo regime (feudal), com a proclamac¢ao da Republica, na
Franca.

Um diferencial que costuma aparecer na doutrina envolve os direitos fundamentais e
os direitos humanos. Ou seja, € comum aparecer uma diferenciacao entre esses dois
direitos. Assim, a construgcdo dos direitos fundamentais esta ligada aos direitos
efetivamente consagrados nas cartas constitucionais dos paises, e sua diferenca basica
em relacdo aos direitos humanos é que enquanto aqueles dizem respeito a uma
determinada constituicdo estatal, os direitos humanos possuem pretensao a universalidade,
nao obstante o debate acerca de seu fundamento ser variado, muitas vezes vinculado a
propria natureza humana, ainda que frequentemente nio estejam consagrados nas leis
fundamentais. De uma perspectiva a outra, ou seja, dependendo do desenvolvimento
tedrico a partir da consideracdo dos direitos humanos, ou dos direitos fundamentais, €
possivel caracterizar, por exemplo, diferencas de contetldo nos aportes filoséficos.3°

Entretanto, o grande avangco dos direitos humanos, em nivel internacional, foi sem
duvida a partir da Segunda Guerra Mundial, em fungdo dos crimes cometidos contra a
humanidade pelo nazismo e pelo fascismo. Surge, ainda, a organizagao para prote¢ao de
tais direitos basicos do ser humano, que culminaria, em 1948, na Declaracdo Universal dos
direitos do homem. O século XX transformara o debate sobre os direitos humanos. Eles se
estabeleceram como uma concepc¢ao nacional e internacional para muitas nacdes, mas ha
uma concordancia geral de que a forga do respeito aos direitos humanos e a extenséo da
protecao e sua realizagao dependem particularmente das instituicoes estatais, e, nesse
caso, dos documentos de base ou Cartas Magnas, fundamentais para sua interiorizagao.
Os Estados séao identificados, como aponta Henkin, por ideologias distintas, e, assim, por
diferentes concepcgdes e responsabilidades em relacdo aos direitos humanos, que irdo se
refletir em larga medida nas constituicbes nacionais.*°

O constitucionalismo moderno iniciou-se com os Estados Unidos no final do século
XVIIl, mas a sua Constituicdo ndo continha uma “declaragao de direitos”. Somente depois
as dez emendas supriram o vazio normativo, ainda que a tradicao das colbnias inglesas
fosse tomada como implicita. A partir dai, as Constituicbes escritas passaram a proteger
os direitos civis, conhecidos depois como direitos de primeira geracao, ou liberdades civis,
vistos, assim, como direitos do ser humano frente ao Estado.*’ Em geral, os direitos
humanos, hoje, sdo vistos em diferentes dimensdes, e ndo mais “geracdes” de direitos,
sendo considerados, por isso mesmo, indivisiveis e universais, ainda que possuam
desenvolvimento histérico diferenciado.

Entre os direitos de primeira dimensao estao os direitos civis e politicos, que
compreendem as liberdades classicas (liberdade, propriedade, vida, seguranca). Sao
direitos do individuo perante o Estado, em geral nominados na doutrina de direitos



negativos, ou seja, dever de nao fazer por parte do Estado. S&o direitos surgidos
especialmente contra o excesso de intervencdo do Estado na liberdade das pessoas. Sao
direitos que o cidadao possui e contra os quais o Estado ndo pode estabelecer oposigao.
Ja os direitos de segunda dimensao cobram do Estado uma prestacao positiva, um agir em
beneficio do cidaddo. Sao os direitos econdmicos, culturais e sociais. Como exemplos,
podem ser citados o direito a saude, ao trabalho, a assisténcia social, a educacgao, a
liberdade de sindicalizacdo, ao direito de greve, ao direito a férias, ao repouso semanal
etc. O artigo 5° da Constituicao Federal do Brasil de 1988 traz em seus mais de 70 incisos
os direitos e garantias individuais e coletivos.

Os direitos de terceira dimensdo s&o os chamados direitos coletivos. Sé&o
relacionados ao meio ambiente, a qualidade de vida saudavel, a autodeterminacdo dos
povos e a defesa do consumidor, da infancia e da juventude. S&o direitos de titularidade
difusa e coletiva, como paz, autodeterminacdo dos povos, desenvolvimento, qualidade do
meio ambiente e conservagao do patriménio histérico e cultural.

Entre os direitos de terceira dimensao encontra-se o acesso digital, ou seja, o
acesso a informagao, dai a obrigagao estatal de prover mecanismos para que tal direito
esteja ao alcance de todos, uma vez que direitos de terceira geracao impde uma obrigacao
ao ente estatal, e ndo uma omissdo, como no caso dos direitos de primeira geracao
(porque o Estado deve abster-se de qualquer acdo para garantir a liberdade do cidadao
perante o proprio Estado).

Os direitos de quarta dimensdo s&do aqueles chamados direitos sociais, cuja
importancia transcende a esfera individual do seu detentor e abrange um numero vasto ou
conjunto determinado de individuos. Como exemplo, temos o direito a democracia e ao
pluralismo, no mesmo sentido, eles também sujeitam o Estado a politicas publicas para a
concretizacao e universalizacido desses direitos.

4.3 Alguns direitos fundamentais em analise

Para auxiliar na compreensao teorica, ingressamos na analise especifica de alguns
direitos fundamentais, como o direito de imagem. Também serdo apresentados os
principios basicos que regem o direito do consumidor e sua inser¢gao no dentro do amplo
campo do Direito. Um olhar especifico sobre os casos relativos a direito do consumidor
relacionados a software e software livre diante do Codigo de Defesa do Consumidor servira
para aprofundar o tema, adiante, com o estudo do direito de autor, no campo da
propriedade intelectual. Aqui, apenas serao apresentadas algumas nog¢des basicas sobre 0
direito a informacdo, o direito de imagem, o direito a privacidade. Adiante, seréo
abordadas de modo mais especifico algumas questdes fundamentais para o gestor de
tecnologia: o direito de propriedade intelectual, o direito do consumidor e os crimes digitais.

Uma das maiores garantias de uma democracia € a liberdade de expressao. Essa
liberdade, conforme ja destacado no capitulo anterior, tem relagcdo com as conquistas
libertarias da reacdo liberal contra o sistema feudal, e as primeiras declaracbes



destacaram a expressao livre de censura como uma garantia que nao poderia ser
reprimida pelo Estado. Passou a ser exigida uma acao negativa do Estado, no sentido de
nao interferir. Por outro lado, na medida em que a pessoa humana foi sendo protegida a
partir da dignidade, também outras garantias foram previstas na Constituicao Federal, em
especial direitos que servem como defesa a excessos que podem ser cometidos em nome
de outras liberdades, como o direito de imagem, a privacidade e a honra.

No caso escolhido, abaixo, o Tribunal de Justica entendeu que a liberdade de
expressao deveria prevalecer. Lembre-se que quando ocorrer o que se chama de aparente
conflito de direitos fundamentais, o caso concreto € analisado, e o critério de ponderacgao,
aplicado:

[...]

Aliberdade de expressao, assim como a honra, possuem protecao constitucional, no art. 220 e art.
5°, X, respectivamente. A honra possui como fundamento o principio da dignidade da pessoa
humana, desdobrando-se nas dimensdes subjetiva e objetiva. Nao se constituindo em direito
absoluto, é importante determinar em relagdo o seu ambito normativo a partir da protegcao
constitucional de outros direitos fundamentais. A liberdade de expressao é caracteristica do Estado
Democratico de Direito, constituindo-se na expressao de pensamentos, ideias e opinides.

[...]

A liberdade de expressdo possui um ambito maior de protegao, relativamente a liberdade de
informacgao. A publicagcdo da charge em jornal local constituiu-se no exercicio da liberdade de
expressao, retratando crime de abigeato do qual o autor foi vitima. N&o caracterizado o abuso de
direito. Auséncia de excesso manifesto imposto pelas finalidades da liberdade de expressao. A
charge, no dmbito do jornalismo, constitui-se em desenho humoristico, cujo tema é acontecimento
atual e que comporta critica. Publicacdo de charge como instrumento de critica social a falta de
seguranga dos agricultores da localidade e as consequéncias a que estdo expostos. Anadlise dos
limites externos. Critério da preferred position para a liberdade de expressao. Assunto que se tornou
publico pela concessado de entrevista pela parte autora. Ponderagdo dos direitos em jogo para
abarcar a complexidade do sistema juridico. Inexisténcia de violagdo dos direitos da personalidade
no caso concreto. A charge publicada n&o foi direcionada para atacar o autor, mas possui dimensao

publica de critica social. Auséncia do dever de indenizar.*2

Em outra situagdo, entretanto, também com aplicagdo do principio da
proporcionalidade e ponderacdo, ficou decidido que a acusagdo de pratica de trabalho
escravo, por parte de sindicato, extrapolou os limites do direito de informar. Nesse caso,
denegrir a imagem da empresa implicou em indeniza-la. O caso serve, ainda, como
exemplo para destacar que nao apenas a pessoa fisica tem a imagem protegida, mas
também as pessoas juridicas:

[...]

4. Pleito indenizatério em que a parte autora busca reparacdo de danos morais supostamente
suportados em virtude da divulgagéo de entrevista de conteudo ofensivo em que se atribuia a pratica
de “trabalho escravo” a empresa autora.

5. Devem-se sopesar as garantias constitucionais do direito de livre expressdo a atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo (art. 5° IX e 220, §§ 1° e 2° da CF) e da
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurando o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao (art. 5°, X, CF).

6. Vislumbra-se que o sindicato demandado excedeu os limites do direito de informar, com uma
critica contundente, insinuando que o proceder da empresa autora era arbitrario, a ponto de praticar
“trabalho escravo”, divulgando uma imagem negativa, de que a empresa era truculenta com seus
funcionarios.



7. Restou evidenciado no feito que o sindicato demandado nao fez qualquer mengao na entrevista
concedida de que a relagdo trabalhista reputada como “trabalho escravo” se referia as lojas
instaladas no shopping administrado pela postulante e ndo a esta, preferindo adotar alegagdes

genéricas, acabando por insinuar que tal pratica era adotada pela empresa autora.*>

Também ndo se pode confundir direitos fundamentais com direitos de
personalidade. Ainda que os direitos de personalidade estejam elencados no rol dos
direitos fundamentais, esses ndo se restringem aos direitos de personalidade. Assim, por
exemplo, a tutela da imagem consagrada constitucionalmente veio prevista e confirmada, a
partir de 2002 no Cdédigo Civil, e o direito de imagem passou a integrar de forma clara o rol
dos direitos vinculados a personalidade. O proprio Cédigo Civil passou a privilegiar o
principio da dignidade da pessoa humana, ou seja, enquanto a lei anterior (o Codigo Civil
anterior era do ano de 1916) privilegiava mais a protecdo patrimonial (ainda que ja
trouxesse a protecao aos direitos de personalidade, entre eles, os direitos a honra,
imagem, privacidade etc.). E possivel dizer, assim, que alguns direitos fundamentais sdo
direitos de personalidade, mas os direitos fundamentais vao além dos direitos de
personalidade.

Outros direitos de personalidade sdo os direitos a vida, o direito a intimidade, a
integridade fisica e psiquica, a honra e ao nome. Todos tém como caracteristicas serem
gerais (pertencem a todas as pessoas, independentemente de cor, religido, ideologia,
sexo), extrapatrimoniais (ndo s&o passiveis de valoracdo econdmica, nao possuem um
“preco”), indisponiveis (o titular ndo pode abdicar deles, renunciar a eles, nem vendé-los),
imprescritiveis (o titular ndo perde o direito pelo ndo uso, que ndo se confunde com a
prescricdo do direito de acédo, que € regulada distintamente) e inexpropriaveis (ninguém
podera retirar do titular).

Em relacdo a intimidade, € questdo recorrente a fiscalizagdo ou “invasdo” do
empregador nos e-mails de seus empregados. Questiona-se, entdo, se ha violagdo ao
direito a intimidade do empregado. Em geral, os tribunais tém entendido que o empregador
pode acessar e conferir os e-mails corporativos ou da empresa, enquanto o acesso a e-
mails particulares constitui uma violagao a privacidade do mesmo. Em caso de violagao de
correspondéncia enderegcada ao empregado, como extrato de FGTS, por exemplo, viola-se
a intimidade do individuo, sendo declarado ato de ingeréncia indevida na vida privada do
empregado.** E de ser destacado que a violagdo da privacidade na internet pode ocorrer
quando “informacdes pessoais do usuario ou publicidade de sua vida intima passa a ser de
conhecimento de pessoas ndo autorizadas”.*°

Em relacdo ao carater comumente dito “absoluto”, existem varias criticas
doutrinarias, entendendo-se que nao existem direitos absolutos (oponiveis a todos, erga
omnes, tendo em vista a razoavel preponderancia do interesse publico em alguns casos,
frente ao direito individual) no nosso atual ordenamento juridico. Isso quer dizer que o
direito de imagem pode ser limitado se entrar em confronto com outros direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal, ou quando estiver frente a um interesse
coletivo tutelado, como a ordem publica e a administragao da justica. O fato de nido serem
aferiveis economicamente nido impede que o seu titular, que teve violado o direito de
personalidade, venha a receber reparagao monetaria, que nao tem por objeto pagar a dor,



mas ameniza-la, além de representar uma forma de punigao ao ofensor.

Um bom exemplo de que os direitos de imagem ndo sdo absolutos foi dado pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, como pode ser observado pela ementa abaixo.
Para compreender quando a imagem de uma pessoa € protegida e enseja direito subjetivo
a indenizagcao, é necessario observar o objeto em si de uma fotografia, ou seja, se o objeto
€ a pessoa, um local ou um evento, enfim, se € a imagem pessoal de alguém ou se ela
apenas faz parte de um contexto, ndo sendo o objeto da foto:

O direito a imagem, como direito fundamental que €, ndo é absoluto. Uma das excegdes que
comporta € a publicagdo de fotografia em obra destinada a fins culturais. No caso, registrou-se a
imagem do autor tomando chimarrdo em conhecido parque de Porto Alegre e inseriu-se tal fotografia
em livro de imagens intitulado “Cenas da Vida Gaucha”, editado com a finalidade de divulgar a
cultura do Rio Grande do Sul. Auséncia, para mais disso, de violagao a honra, a respeitabilidade e a
boa fama do demandante, requisitos previstos no caput do art. 20 do CC/2002 para o deferimento de

indenizac¢ao por reproducéo da imagem sem o consentimento do titular. 40

O direito de imagem também pode ser compreendido de duas formas distintas, uma
no sentido de qualidades da pessoa, ou seja, uma “imagem boa” ou “ma” do individuo, no
sentido de suas virtudes, e outra forma no sentido de uma fotografia, de um retrato, uma
representacao visual exclusiva do fisico da pessoa. Entende-se que o “direito de imagem”
previsto constitucionalmente envolve a forma mais ampla, no sentido de a imagem estar
vinculada nao apenas a representagao visual de alguém, mas também a forma de
apresentacao da pessoa como tal, perante os demais. Isso quer dizer que a violagcédo a
imagem independe de sua representacao visual ter sido realizada, pois se pode ofender a
imagem de alguém sem que exista a reproducao visual, plastica ou 6tica de sua imagem.

Também nao se pode confundir o direito de imagem com o direito a honra, por mais
que o Cddigo Civil ndo tenha conseguido apresentar de modo claro as distingdes. De uma
leitura parcial do instituto, a partir do Codigo Civil, pode-se ter a impressao que o direito de
imagem soO existe quando violado outro direito, como a honra ou a boa fama, ou se tiver
uso comercial. Porém, ndo € isso que a Constituicdo Federal estabelece, uma vez que
garantiu o direito de imagem sem o estabelecimento de condi¢cdes. Se ndo o fez, ndo pode
lei inferior limitar direito posto de modo claro e amplo pela Constituicdo Federal. Além
disso, considera-se que a honra pode ser tanto objetiva quanto subjetiva, ou seja, o seu
conteudo pode ser observado tanto a partir da dignidade da pessoa humana refletida na
consideragao dos outros quanto a partir da dignidade da pessoa refletida no sentimento
que ela propria tem de si.*’

Naturalmente, com o advento da internet e o advento da sociedade da informacao,
caracterizada pelo desaparecimento de limites temporais e espaciais, e 0 uso de novas
tecnologias de comunicagdo, os direitos fundamentais, assim como os direitos de
personalidade, muitos erigidos constitucionalmente aos direitos fundamentais, devido a
protecdo constitucional do artigo 50., tém sido violados também no ambiente virtual,
especialmente através da internet.

Nesse sentido, todo cidadao, na atualidade, para exercer sua cidadania, acaba
ficando refem (no bom sentido) da internet (SCHERKERKEWITZ, 2014, p. 13) — sendo
necessario dominar os rudimentos da informatica, e ao mesmo tempo conhecer os direitos



aplicaveis também a ela, ndo apenas para evitar ser um analfabeto virtual, mas também
para efetivamente exercer sua cidadania.

Dai, também, a importancia da analise especifica do significado do Marco Civil da
Internet, que possui intima relaggo com os direitos fundamentais previstos
constitucionalmente, em especial de terceira dimensio.

4.4 O Marco Civil da Internet

O Marco Civil veio estabelecer principios, direitos e deveres para usuarios, ai
incluidos provedores. Entende-se que havia uma caréncia legislativa envolvendo as
relagcOes estabelecidas em rede, de modo que a nova legislacdo veio auxiliar os juizes a
fundamentarem suas decisdes. E a natureza da nova lei € eminentemente constitucional,*®
no sentido de que busca garantir direitos fundamentais previstos constitucionalmente.

A lei relativa ao que restou conhecido como "Marco Civil na Internet" foi publicada no
Diario Oficial da Unido em 24/04/2014, com o numero 12.965. Conforme fica claro de seu
artigo 1°, ela estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet "
no Brasil e determina as diretrizes para atuacdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios em relacao a matéria."

Ja o artigo segundo especifica que a disciplina - que a propria lei estabelece - tem
como "fundamento o respeito a liberdade de expressio, e também:

I. 0 reconhecimento da escala mundial da rede;
ii. os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da
cidadania em meios digitais;
iii. a pluralidade e a diversidade;
iv. a abertura e a colaboracao;
v. a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e
vi. a finalidade social da rede.

Antes de tudo ressalta-se que o "marco civil na internet" refere-se a uma
regulamentacao legal que visa intervir na liberdade da internet. Ou talvez, melhor seria
referir, € uma lei que visa garantir a liberdade, uma vez que corporagdes podem estar
tomando conta dos espacos aparentemente infinitos e buscando enclausurar informacgoes.

Como ja tivemos oportunidade de estudar, o direito € chamado para regular as
situagdes necessarias, e nesse caso nao € diferente. Ha a irritabilidade do sistema social
que demanda novas formulas juridicas, novas leis, que tenham condicbes de ordenar,
equilibrar jogos de interesses, na medida do possivel. Mas afinal, sera que uma lei que
vem impor determinada regra pode pautar e defender a liberdade? Alguns podem dizer que
nao, que qualquer regulacao fere o principio da liberdade.

Porém, ja sabemos que um estado liberal, no sentido classico, apaga todos os



direitos de minorias que nao tém como lutar contra o poder de grandes corporacdes e
mesmo contra o poder do Estado. Dai a prdpria necessidade de um estado social, ainda
mais no nosso, que possui uma Constituicao Federal programatica. Uma lei que venha
garantir a igualdade, como a proposta de neutralidade, se efetivamente der certo, merece
aplausos. Ela deve representar um codigo de principios, que merecem estar claros em
futuras regulamentagdes, e cabera a outras legislacbes (como o Codigo de Defesa do
Consumidor) e mesmo a Constituicdo Federal garantir que tais principios ndo sejam em
hipdétese alguma relativizados. Afinal, a lei ndo veio para estabelecer simplesmente
"principios”, mas para com base em principios que ja estdo consagrados na Constituicio
Federal, reforca-los, especifica-los e ainda determinar direitos e obrigagdes - em especial
para usuarios e internautas e para servidores e provedores.

No caso do "marco civil da internet" os interesses em jogo sdo muito evidentes e
dispares, e a luta pela aprovacdo da lei ndo foi facil - ainda que ao final, ao que tudo
indica, uma pressao extra advinda do efeito "espionagem americana", tenha levado a
presidente Dilma Rousseff a "acordar" um antigo projeto que estava adormecido na
Camara dos Deputados e que assim, chegou a ter aprovagcao em 25 de margo de 2014,
com o curto prazo de 60 dias para entrar em vigor.

Manifestacoes de todos os tipos tém repercutido em publicacbes académicas, e
chama atencdo o estudo de Segurado, Lima e Ameni (2014)*° que comparam Espanha e
Franca (paises que regulamentaram aspectos de acesso a internet, ainda que sem um
marco exclusivo) e Estados Unidos (pela importancia histéria e econdmica) e Brasil e Chile,
porque sao paises latino-americanos que aprovaram legislagdes "com carater mais
democratico em relagcdo ao uso da rede". Como destacam os autores, sendo a internet
uma rede aberta para o desenvolvimento de praticas colaborativas e ndo proprietarias é
necessario levar em conta que existem interesses de empresas de telecomunicacdes no
sentido de monitorar fluxos de dados a partir do controle da infraestrutura de conexao - o
que implica claramente em cerceamento de liberdade de expressao, comunicacao e
criagao.

Nesse sentido, vem bem o artigo 30., da nova Lei 12.965/2014, determinando que a
disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

I. garantia da liberdade de expressao, comunicacdo e manifestagdo de
pensamento, nos termos da Constituicao Federal;

ii. protecao da privacidade;

i. protegao dos dados pessoais, na forma da lei;

Iv. preservacao e garantia da neutralidade de rede;

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

vi. responsabilizagdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da
lei;

vii. preservacao da natureza participativa da rede;
viii. liberdade dos modelos de negdcios promovidos na internet, desde que nao



conflitem com os demais principios estabelecidos nesta Lei.

Diferentemente de “regras”, que sdo normas que se concentram em determinada
conduta e imprimem uma sancdo a ela (consequéncias positivas ou negativas para os
envolvidos), os principios trazem como referéncia “valores” — que ao fim e ao cabo servem
para fundamentar as proprias regras.

Nas regras, portanto, a sangao pode recair sobre o patriménio da parte envolvida
(como pagamento de indenizacdo ou perdas e danos), ou sobre a propria pessoa (quando
a conduta é mais grave e amparada pelo direito penal, resultando em penas como prisao e
multa).

O que causa estranheza em relacdo ao Marco Civil, € que o legislador decidiu
aprovar primeiro a legislacao relativa aos delitos digitais, tratando, assim, das regras
efetivas, e suas sangdes (que ficou conhecida com Lei Carolina Dieckmann, aprovada em
2013), para s6 depois aprovar os “fundamentos” que estdo expressos na Lei do Marco
Civil (de 2014).°°

De todo modo, lembra-se que o Marco Civil ou a “Constituicdo da Internet” foi
precedida de grande debate publico e sua regulamentagao ainda esta em discussao. Além
disso, a Lei dos delitos informaticos teve andamento urgente devido a sensibilizacdo
publica causada pela violacdo a privacidade da atriz, caso que acabou designando a
propria Lei.

4.4.1 Historico da Lei 12.965/14

O inicio pode ser indicado como agosto de 2011, quando o Projeto de Lei n. 2126
foi apresentado, e teve como relator o Deputado Alessandro Molon. Para surpresa geral, o
Governo Federal inaugurou o sistema de consultas publicas (que depois também foi
adotado com o debate para uma futura lei de direitos autorais), mas infelizmente a
mudanga de governo apagou todos os rastros desse debate. De todo modo, a discussao
ocorreu, e teria sofrido tantas alteragdes que em nada se parecia com o original.

4.4.2 Por que controlar o que tecnicamente € regido na base do "controle”

Juridicamente a questdao da regulagdo de um espago que tecnicamente parece
esbanjar liberdade parece estranha. Entretanto, como destaca Galloway (2009),°" a
internet € regulada ou é regulacao independente de lei, pois tecnicamente ela também se
operacionaliza através de um tipo de "regra" ou regulamento. Como diz o autor, o "C" no
"TCP/IP" significa "Control". As redes, explica, nunca estdo fora de controle, e por isso é
importante questionar de onde vem esse controle, se € de algum governo ou de



corporagdes. Dai a importancia da discussdo social sobre o tipo de regulamentacao que
define os protocolos da internet, como ressaltam os ja citados autores Segurado, Lima e
Ameni (2014).%?

O que se quer dizer, enfim, € que ao deixar simplesmente para a "l6gica do
mercado”, a liberdade que esta disponivel, como no caso das relacbes de consumo, pode
levar a abusos daqueles que sao fornecedores, em desvantagens para o consumidor,
hipossuficiente. Nesse sentido, pode-se destacar que a Lei do Marco Civil na Internet tem
por objetivo justamente evitar que a navegagao na internet fique submissa as regras de
mercado, que podem ser de extrema perversidade e controle, mas que a navegagao, ao
contrario, tenha garantias de limitacdo para o bem de uma liberdade real de navegacao.
Aqui sobressaem os temas principais como descritos no artigo 4° da Lei, que destaca que
0 uso da internet no Brasil tem por objetivo e promogédo: | - o direito de acesso a internet
de todos; Il - do acesso a informagao, ao conhecimento e a participagao na vida cultural e
na conducao dos assuntos publicos; Il - da inovacdo e do fomento a ampla difusdo de
novas tecnologias e modelos de uso e acesso; e IV - da adesao a padrdes tecnologicos
abertos que permitam a comunicacao, a acessibilidade e a interoperabilidade entre
aplicacdes e bases de dados.

4.4.3 Polémicas: neutralidade, privacidade

As polémicas que envolvem a lei do Marco Civil na Internet podem ser percebidas
pelo que ja foi dito acima: a questdo da privacidade dos internautas, desde logo vinculada
a questado da vigilancia e seguranca da navegacao, a questdo da neutralidade. Ha ainda
debates envolvendo a aplicagao de direitos autorais, principalmente no que diz respeito a
necessidade do envolvimento do Estado em questdes de disciplina da internet. E o que se
chama de “governanca” na internet, o governo brasileiro mostrou que entende necessario
intervir justamente a fim de proteger o usuario, tendo em vista que grandes corporacdes
tendem a usar poder econbémico e o poder sobre tecnologia para beneficio de seus
proprios interesses. Nesse sentido, a intervencao € bem-vinda.

4.4.3.1 A neutralidade

Entre as maiores discussdes que precederam a aprovacao legal esta a questao da
neutralidade. Ela consta na legislacdo, mas foi excluida a obrigatoriedade de os servidores
terem instalagao no territério brasileiro, ou seja, o controle efetivo sobre a neutralidade
ficou enfraquecido.

O artigo 9° determina que o responsavel pela transmissdo, comutagcdo ou
roteamento tem o dever de tratar de forma isonbmica quaisquer pacotes de dados, sem
distingdo por conteudo, origem e destino, servigo, terminal ou aplicagédo. E ainda, no caso



de discriminagao ou degradacéao do trafego, o responsavel devera:

i. abster-se de causar dano aos usuarios, na forma do art. 927 da Lei no 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil;

ii. agir com proporcionalidade, transparéncia e isonomia;

ii. infformar previamente de modo transparente, claro e suficientemente descritivo
aos seus usuarios sobre as praticas de gerenciamento e mitigacdo de trafego
adotadas, inclusive as relacionadas a seguranca da rede; e

iv. oferecer servicos em condigdes comerciais ndo discriminatorias e abster-se de
praticar condutas anticoncorrenciais.

Finalmente, na oferta de conexdo a internet, onerosa ou gratuita, bem como na
transmissao, comutacao ou roteamento, € vedado bloquear, monitorar, filtrar ou analisar o
conteudo dos pacotes de dados, respeitado o disposto neste artigo (paragrafo 3°).

O que importa destacar € que com essa previsdo os provedores ficam impedidos de
ofertar e vender pacotes de internet diferenciados conforme o tipo de uso. Pior ainda,
determinar quais enderecos seriam mais facilmente acessiveis ao usuario, praticamente
dirigindo sua vontade de conexdo e acesso. E como um pedagio invisivel, mas bastante
danoso e malicioso.

Nao demorou muito no Brasil essa neutralidade ja foi questionada na pratica,
envolvendo a oferta de acesso a Facebook especial, oferecido pelas empresas de
telecomunicacbes. Ela oferece conexdo gratuita ao servigo, estimulando a aplicacao
especifica do Facebook - em detrimento de outras, assim um conteudo de uma aplicacio
resta privilegiado. Como destaca Ramos (2014),°° "ndo ha duvidas de que caso a
interpretacdo do estudo feito pelo Senado Federal esteja correta o maior prejudicado no
final sera o consumidor, que nao tera mais a possibilidade de acesso a alguns servigos
gratuitamente em razdo das alternativas de acordos existentes entre as teles e os
provedores de aplicativos (Facebook, por exemplo)."

E necessario chamar atencdo, assim sendo, para o fato de que a internet ndo é
exatamente um bem comum, "ndo escasso". Ocorre que na medida em que aumenta a
demanda por conteudos, e na medida em que determinadas empresas oferecem acesso a
mais conteudos, acabam gerando grande trafego, e a gestdo do trafego torna-se
absolutamente necessaria. Por isso € possivel perceber grandes e permanentes
investimentos em infraestrutura para manutencdo de conexdes ageis.

Em meio a essa discussao de neutralidade, ainda antes da aprovacido da Lei veio
um exemplo claro das dificuldades sobre a sua implantacdo, e o questionamento sobre se
efetivamente serve aos propdsitos a que se destina: em fevereiro de 2014 é noticiado
amplamente que a Netflix realizou acordo com a Comcast para ter direito a velocidades
maiores, para tanto, passa a pagar a Comcast a fim de que essa também invista nas
condicdes de trafego. Segundo a noticia, "a Netflix ndo recebera tratamento preferencial
na rede".>*

No mesmo sentido, destaca Gregory Sidak (2012)°° que usuarios e provedores de



conteudo possuem demandas complementares por acesso, logo as operadoras ja estao
investindo em inovagdes e fazendo investimentos em conteudos e aplicagdes para garantir
uma rede agil e segura. Dai a acusagao da "neutralidade" como uma falacia. Fica para

reflexao.

4.4.3.2 A privacidade, sigilo e qualidade do servigo contratado

Sob a perspectiva do artigo 70 da Lei 9.965, a lei do Marco Civil tem por finalidade
garantir o acesso livre e seguro a internet sem eventuais incOmodos que podem ser
decorrentes de uma intervengdo maliciosa de provedor. Assim sendo, o artigo informa que
0 "acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sao assegurados
os seguintes direitos":

VL.

Vi.

vii.

inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecao e indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacdo;°°
inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela internet, salvo por
ordem judicial, na forma da lei;
inviolabilidade e sigilo de suas comunicagdes privadas armazenadas, salvo por
ordem judicial;
nao suspensao da conexao a internet, salvo por débito diretamente decorrente
de sua utilizagao;
manutengao da qualidade contratada da conexao a internet;
informacdes claras e completas constantes dos contratos de prestacdo de
servigos, com detalhamento sobre o regime de protegdo aos registros de
conexao e aos registros de acesso a aplicagdes de internet, bem como sobre
praticas de gerenciamento da rede que possam afetar sua qualidade;
ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de
conexao, e de acesso a aplicacbes de internet, salvo mediante consentimento
livre, expresso e informado ou nas hipéteses previstas em lei;
informacdes claras e completas sobre coleta, uso, armazenamento, tratamento e
protecao de seus dados pessoais, que somente poderdo ser utilizados para
finalidades que:

a. justifiquem sua coleta;

b. nao sejam vedadas pela legislacao; e

c. estejam especificadas nos contratos de prestacdo de servicos ou em

termos de uso de aplicacdes de internet;

consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento de
dados pessoais, que devera ocorrer de forma destacada das demais clausulas
contratuais;
exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada
aplicacao de internet, a seu requerimento, ao término da relacao entre as partes,



ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatéria de registros previstas nesta Lei;

xi. publicidade e clareza de eventuais politicas de uso dos provedores de conexao a
internet e de aplicagdes de internet;

xii. acessibilidade, consideradas as caracteristicas fisico-motoras, perceptivas,
sensoriais, intelectuais e mentais do usuario, nos termos da lei; e

xiii. aplicagao das normas de protecdo e defesa do consumidor nas relagdes de
consumo realizadas na internet.

E possivel perceber, pelos direitos e garantias expressos acima, que a
preocupagao com o usuario € extrema, mormente considerado que o acesso é fundamental
para o exercicio pleno da cidadania, o que implica em respeito ao principio da dignidade
humana, previsto no artigo 50. da Carta Constitucional.

Como se nao bastasse, o artigo 8o determina que ndo adianta aos provedores
inserirem clausulas com dispositivos contrarios a essa determinagao, pois "sao nulas de
pleno direito as clausulas contratuais que violem o disposto no caput, tais como: | -
impliquem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicacdes privadas, pela internet; ou
que Il - em contrato de adesao, nao oferecam como alternativa ao contratante a adocao
do foro brasileiro para solucdo de controvérsias decorrentes de servicos prestados no
Brasil.

O artigo 10 da Lei estabelece que a “guarda e a disponibilizacdo dos registros de
conexao e de acesso a aplicagdes de internet de que trata esta Lei, bem como de dados
pessoais e do conteudo de comunicagdoes privadas, devem atender a preservacao da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou indiretamente
envolvidas.” Mesmo assim o §3o0 do artigo 10 dispde que o acesso aos dados cadastrais
do usuario & possivel, sem ordem judicial:

§ 3° O disposto no caput nao impede o acesso aos dados cadastrais que informem
qualificagdo pessoal, filiacdo e endereco, na forma da lei, pelas autoridades administrativas
que detenham competéncia legal para a sua requisigao.

Isso quer dizer que a administracdo publica podera requisitar tais dados,
independentemente de autorizacdo judicial prévia, porém, essa requisicao deve vir
fundamentada sendo possivel ao Administrador da Rede negar o acesso inclusive
recorrendo ao Judiciario.®’

4.4.4 A responsabilizagcao de provedores

A lei nao deixou duvidas acerca da liberacdo do provedor de conexao
responsabilidades por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros: “Art. 18. O
provedor de conexdao a internet nao sera responsabilizado civimente por danos
decorrentes de conteudo gerado por terceiros.” Porém, podera ser responsabilizado caso
demore em retirar determinado conteudo quando receber ordem para tal.

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



provedor de aplicagcdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por
danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica,
nao tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro
do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteudo apontado como infringente,
ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.

Ja em relacao ao provedor de conteudo, sera responsabilizado quando, ainda que
sem alguma ordem judicial, tenha deixado de retirar conteudo, apds comunicado do
ofendido. Como a legislacdo ndo estabelece uma forma valida de comunicacdo, todas
seriam validas, mas recomenda-se que o usuario interessado tenha condigdes de
apresentar prova desse comunicado.

4.4.5 A questao dos direitos autorais

A questao dos direitos autorais nao € uma questao pertinente e polémica dentro do
Marco Civil, uma vez que a Lei deixa bem claro que as sancdes por violacdes a direitos
autorais continuam reguladas pela lei especifica, de direitos de autor, por hora, a Lei
9.610/98 (conforme artigo 31: Até a entrada em vigor da lei especifica prevista no § 20 do
art. 19, a responsabilidade do provedor de aplicagcbes de internet por danos decorrentes
de conteudo gerado por terceiros, quando se tratar de infracdo a direitos de autor ou a
direitos conexos, continuara a ser disciplinada pela legislacao autoral vigente aplicavel na
data da entrada em vigor desta Lei). Entretanto, sabendo-se, pois, da existéncia de lei
especifica, € de estranhar que a lei mencione que "A aplicagcdo do disposto neste artigo
para infragcdes a direitos de autor ou a direitos conexos depende de previsdo legal
especifica, que devera respeitar a liberdade de expressédo e demais garantias previstas no
art. 50 da Constituicdo Federal." Ora, ja existe lei que responsabiliza por danos
decorrentes de conteudo, ndo ha necessidade, a principio, de retocar isso, a nao ser que
aqui exista alguma pressao de algum interesse especifico ainda ndo identificado, e pode
ter interesse em reforcar ainda mais o poder da lei autoral, ou em diminui-lo.
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administrativa, inclusive se utilizando do Judiciario para ndo violar o sigilo do cidaddo (SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz.
Direito e Internet. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 53).



CAPITULO 5
DIREITO DO CONSUMIDOR

Neste capitulo serdo abordados aspectos do direito do consumidor na arena digital, em especial o teor de suas
normas, de natureza tanto penal quanto civel, e, ainda, situagdes de abuso contratual, com as consequéncias juridicas
aplicaveis, e os institutos juridicos existentes para coibir tais abusos.

5.1 O direito individual e coletivo do consumidor

Qualquer troca de dinheiro por produto ou servico estabelecido entre consumidor e
fornecedor é considerada uma relacdo de consumo.®® A partir a Constituicdo Federal de
1988, restou consagrado, entre os direitos e garantias individuais, também a obrigacao do
Estado de promover a protecdo ao consumidor. Pela Constituicdo, ficou decidido que o
Estado iria promover, na forma de uma lei que deveria ser promulgada, a protecdo do
consumidor.

Temos, assim, o direito do consumidor garantido como direito fundamental. Adiante,
ainda no texto constitucional, encontra-se no artigo 170 a previsao de que a defesa do
consumidor constitui um dos principios que devem ser observados no exercicio de qualquer
atividade econbmica, com o objetivo de garantir a melhoria da qualidade de vida dos
cidadaos mediante a implementacdo de uma politica de nacional de consumo. Ainda, com
a previsao do artigo 48 do Afo das disposi¢bes constitucionais transitorias, restou
determinado que um Cédigo de Defesa do Consumidor deveria ser aprovado em 120 dias.
O Cddigo s6 chegou a ser aprovado dois anos depois, quando surge, em 11 de setembro
de 1990, a lei n° 8.078, conhecida como CDC.

5.2 Internet e consumidor

O advento da internet transformou radicalmente as relagdes privadas, com reflexo
direto sentido especialmente no comércio eletrénico. A rapidez nos negdcios tambéem
aumentou tanto o numero de ofertas de produtos e servicos quanto de problemas a eles
relacionados. Nesse sentido, vemos um descontrole no marketing, envio de spams e
muitas propostas agressivas, obscuras ou mesmo enganadoras.

O que se observa € um publico consumidor cada vez mais vulneravel a grandes
empresas e conglomerados nacionais e internacionais. Varias sdo as formas pelas quais o
Estado comecou a intervir nas relacbes privadas, basicamente em funcdo da prépria
evolucdo do Estado Liberal para o Estado Democratico de Direito (e com grandes
dificuldades tentando implantar o Estado Social): a) pela intervengdo através da
regulamentacao das relagdes de consumo, mediante o estabelecimento de limites aos
contratos, impostos pelo Codigo de defesa do Consumidor; b) com a intervencédo cada vez



maior nas relacdes trabalhistas; c) através da intervengdo nas relagbes privadas que
envolvem a concorréncia e abuso de poder econdmico (as vezes com instituicdes publicas
e privadas que regulam atos de comércio, cuidando da formagdo de monopdlios, como
com o CADE); e, muitas vezes, d) com a interferéncia diretamente no controle da
economia atraves do Banco Central.

As distor¢des que se estabeleceram foram em razio dos excessos permitidos pelo
Estado Liberal, em virtude da liberdade demasiada, e ndo foi apenas através do Cddigo de
Defesa do Consumidor que o Estado buscou regular as atividades empresariais. Apos o
CDC, tivemos ainda a lei 9.147/90, estabelecendo os crimes contra as relacdes de
consumo; em 1991, tivemos a lei 8.158, de defesa da concorréncia; e em 1994, a lei
8.884, que fortaleceu os 6rgaos publicos de poder de policia no mercado, como o CADE,
que foi transformado em autarquia federal. O CADE, assim, passa a ser visto como um
importante instrumento de defesa, tanto da concorréncia (da boa concorréncia) quanto do
consumidor.

Se a relacao estabelecida entre consumidores e fornecedores ja era bastante
controvertida e dispar em funcdo do desequilibrio das partes contratantes, o advento da
internet passou a tornar ainda mais urgente as medidas de prote¢cdo aos consumidores,
evidenciada sua posicao de hipossuficiéncia diante do poder econdémico do produtor ou
fornecedor, a parte hiper suficiente (ou mais forte) de produto ou servico.

Uma das maiores dificuldades da era digital € encontrar o ofensor no caso de
violagado de direitos. A vitima, muitas vezes, nao sabe a quem direcionar sua acusacao e
seu pedido de indenizacdo. Nesse sentido, ndo sdo poucos 0s casos, por exemplo, em que
o provedor tem sido condenado por servir como instrumento para causar um dano a
alguém. As situacbes concretas sao muito variaveis, e nem sempre o provedor €
condenado por simplesmente ter servido como instrumento para causar um mal. Um bom
exemplo é a publicagcdo de fotos sem consentimento. A tendéncia de absolvigdo do
provedor, desde que ele elimine os dados assim que notificado, tem se mostrado coerente
e recorrente.”®

O Caodigo de Defesa do Consumidor veio justamente tentar restabelecer, por forga
de lei, o equilibrio nas relagdes, regulando obrigagdes e direitos das partes. Nao ha como
existir equilibrio e liberdade de contratar se uma das partes tem poder de impor as regras
que desejar. Ha, portanto, necessidade de intervengdo publica com a promulgagéo de
legislacdo que iniba atos abusivos por parte de quem detém maior poder econémico em
detrimento de quem s6 consegue submeter-se a tais regras.

5.3 Natureza das normas do direito do consumidor

O Cédigo de Defesa do Consumidor possui normas de diversas naturezas, tanto de
direito penal, como civil, constitucional, processuais e administrativas, sendo enfatizado em
seu ordenamento questdes de cobrancas abusivas e produtos danificados - sem esquecer
que seu texto deixa margem para outras discuticdes, como erro médico e compras pela



internet, as quais se proliferam de modo cada vez mais veemente.

Entre os direitos basicos previstos para o consumidor estido o direito a vida,
seguranca e saude, de modo que produtos que tragam riscos devem ser sempre
esclarecidos (artigo 6°). Ha, ainda, o direito a escolha, ou seja, o consumidor tem o direito
de escolher produtos, considerando a qualidade e pregcos competitivos. Nesse sentido, o
consumidor tem o direito de refletir sobre as condicdes do contrato, e, inclusive, devolver o
produto e desistir da compra, se conclur que ndo a deseja (se nao foi feita no
estabelecimento).? Deve-se considerar, ainda, que a sonegacdo de informacdes é
proibida, sendo obrigatéria a transparéncia delas.®’ Assim, é direito do consumidor, em
relacdo a qualquer propaganda sobre o produto ou servigco, que esta traga informacdes
verdadeiras, sendo proibida a publicidade abusiva e enganosa (artigo 37).2

Segue o exemplo de um caso julgado vinculado a consumo pode envolver varias
irregularidades:

Consumidor. Curso de informatica. Rescisdo contratual sem 6nus. Devolugdo de valores ja
quitados. Preliminar de sentenga extra petita afastada. Valor da multa que suplanta a soma ja paga.
Captacao de alunos por meio de propaganda enganosa. Oferta de descontos, que nido sao
efetuados. Venda casada do curso com livros superfaturados. Auséncia de comprovacdo de
parceria com empresa americana de software (“microsoft’). InUmeras reclamagdes contra a
empresa ré via internet, a refor¢car a verossimilhangca das alegagdes iniciais. Improcedéncia do

pedido contraposto. Recurso improvido.63

Se o consumidor é enganado, resta a previsdo de indenizagdo, a reparacao
econdmica por danos materiais ou morais causados em fungdo do produto ou servico
adquirido. Assim, nao adianta o ilicito estar autorizado por meio de clausulas contratuais,
pois também as clausulas contratuais sdo reguladas pelo CDC, de maneira que ndo podem
ser abusivas.

Por fim, cabe ainda ressaltar um exemplo de norma do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, muitas vezes ndo aplicado por desconhecimento da legislacdo: existem
produtos que podem aparentemente ndo conter defeitos, mas existem os chamados vicios
ocultos, nos quais o defeito ndo € observado facilmente ou a “olho nu”, o que juridicamente
€ chamado de vicio redibitorio. Em caso de aquisicao de produto com vicio redibitério, o
consumidor tem o direito de fazer a troca do produto, devendo apenas para isso fazer um
pedido por escrito a empresa, com a apresentagao da copia da nota fiscal. Nesse caso, o
prazo da empresa € de 30 dias, seja para substituir o produto por outro igual, sem o vicio,
naturalmente, ou para devolugao do valor pago ou abatimento do pregco. No caso de
descumprimento, sempre cabe recurso ao judiciario ou ao PROCON.

A Justica oferece varios exemplos de casos nos quais € aplicado o Cdédigo de
Defesa do Consumidor para o caso de vicio de produto ndo aparente, como pode ser visto
pela ementa abaixo:

Restando incontroverso nos autos o vicio redibitério apresentado no veiculo zero quildmetro
adquirido pelo autor junto a concessionaria demandada, e ndo sendo sanado o problema no prazo
de trinta dias, faz jus o consumidor a substituicdo do bem por outro de iguais caracteristicas, em
perfeitas condigdes de uso, sendo direito potestativo franqueado pelo art. 18, § 1°, |, do Cddigo de
Defesa do Consumidor.



Danos morais devidos, na medida em que a situagdo pela qual passou o autor supera um mero
aborrecimento e atinge a esfera de sua personalidade, frustrando sua justa expectativa com a
aquisicao de seu veiculo zero quildmetro, que naturalmente pressupde maior durabilidade e
desperta maior confianga no consumidor. Cuida-se de dano in re ipsa.

Para a fixagdo do valor da indenizagao o julgador deve observar os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade, bem como atentar para a natureza juridica da indenizagdo. Manuten¢do do
quantum estabelecido pela sentenca que se impde, pois fixado de acordo com as peculiaridades do
caso concreto, bem como observada a natureza juridica da condenagdao e os principios da

proporcionalidade e razoabilidade.?*

5.4 Clausulas abusivas

O CDC ainda esclarece o que sao clausulas abusivas, citando-se, entre uma longa
lista, apenas algumas: clausulas que impossibilitem, exonerem ou atenuem a
responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou
impliqguem renuncia ou disposicao de direitos; subtraiam ao consumidor a opgao de
reembolso da quantia ja paga, nos casos previstos neste cddigo; transfiram
responsabilidades a terceiros; estabelecam obrigacbes consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou seja, incompativeis com a
boa-fé ou a equidade; estabelecam inversao do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;
determinem a utilizagao compulsoria de arbitragem; imponham representante para concluir
ou realizar outro negocio juridico pelo consumidor; deixem ao fornecedor a opcédo de
concluir ou ndo o contrato, embora obrigando o consumidor; permitam ao fornecedor,
direta ou indiretamente, variacdo do preco de maneira unilateral; autorizem o fornecedor a
cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao consumidor
(art. 51).

O PROCON foi criado em 1997, pela lei 10.913, sendo um érgao estadual que
coordena e executa a politica das relagdbes de consumo, orientando, analisando e
encaminhando reclamagdes e denuncias, trabalhando preventivamente os direitos do
consumidor, e até mesmo aplicando sancdes, se forem necessarias. Com esse poder, é
possivel e recomendavel recorrer aos PROCONs dos Estados, sempre que forem
verificadas violagdes ao consumidor, como, por exemplo, validade dos produtos; venda
casada, precos diferentes para o mesmo produto no mesmo estabelecimento, propaganda
enganosa, auséncia de manual em portugués e, ainda, oferta de garantia inferior a
estabelecida legalmente, exposicdo e ofensa a imagem do consumidor (0 consumidor, por
exemplo, na cobranga de dividas ndo pode ser submetido a vexame ou ameaca, artigo 42),
entre outras.

Deve ser lembrado que o direito do consumidor é tanto um direito individual quanto
coletivo, e, no caso de um produto ou servigo causar danos coletivos ou sociais, pode ser
acionado o Ministério Publico, encarregado de acionar o judiciario nesses casos. Além
disso, foi criado o Sistema Nacional de Informacdes de Defesa do Consumidor, o
SINDEC®°, que é 6rgao federal que oferece um banco de dados nacional sobre empresas
reclamadas, acbes que tramitam na justica, condutas e praticas do consumidor e do



fornecedor.

5.5 Software livre, direito do consumidor e direito autoral

Em 1991, o finlandés Linus Torvalds criou um Kernel (parte vital de um sistema
operacional) que levou o nome de Linux. O Linux juntou-se ao GNU (sistema operacional de
cbédigo aberto, sem restricdo de uso, criado por Richard Stallman), ainda nos finais da
década de 1980. Assim, surge o sistema GNU/Linux.

Nao cabe neste capitulo repetir a histéria do surgimento do software livre, basta
lembrar que em funcdo de uma série de dificuldades ou bloqueios levantados para a
atividade criativa € que surge a criagao, resultado de uma luta contra a prisao da protecao
a o software proprietario, de uma nova condicdo legal para a liberdade de uso do
programa, através da licengca GPL (General Public License), assim como o conceito de
copyleft, um derivado do copyright, com fim oposto a esse: garantir a livre distribuigdo, o
livre uso e a modificacio.

As garantias principais da licenga envolvem a autorizagdo para que o licenciado
tenha os direitos de usar, copiar, alterar e redistribuir sua obra. Além disso, € estabelecida
a regra da reciprocidade: toda obra derivada do original também deve ser distribuida pelos
termos da mesma licenca.

Na realidade, o autor do software nao abre mao, ou renuncia aos direitos de autor
que possui em decorréncia da previsao legal ou ele apenas estabelece uma cessao nao
exclusiva dos direitos de usar, copiar, alterar e redistribuir a obra. Na realidade, nao ha
aqui sequer ofensa a lei de direitos autorais, que impede a renuncia a prerrogativa de
paternidade da obra, ou de reconhecimento de autoria. Ha, sim, uma forma de antecipacao
de licenciamento, para o fim de autorizar qualquer um a usar e dispor da obra, como
quiser, desde que ndo impeca outros de também assim fazerem.

As principais premissas do software nao proprietario envolvem a possibilidade de
executar o programa para qualquer proposito de estudar seu funcionamento e modifica-lo
para atender as necessidades de cada usuario; distribuir copias como forma de ajudar
cada usuario na realizacdo de suas atividades; liberar as modificacbes realizadas para
beneficiar a comunidade dos usudrios.®®

De todo modo, como ja referido, todos os programas de computador, sejam
proprietarios ou nao proprietarios, sao protegidos pela legislacdo de direitos autorais. O
software proprietario € comercializado através de contrato de licenca — e, no caso de
inexisténcia, o documento fiscal servira para a comprovacao da regularidade do uso. Isso
pode levar a conclusdo de que o usuario de um software proprietario, na realidade, é
usuario, nao proprietario, pois ele apenas adquiriu uma licenca de uso, e esta se limita as
condicdes previstas na sua licenca. Ele apenas tem o direito de usar.

Em relacao ao software livre, isso nao acontece, pois o direito de uso € muito mais
amplo. O proprietario de um software livre simplesmente estabeleceu menos condicdes
para o uso de sua criagao.



Existe conflito entre a licenca GPL e o direito autoral?

Se a lei 9.609 prevé a protecdo dos direitos de autor ao criador de programa de
computador, estabelecendo como prerrogativa moral que o autor pode se opor a quaisquer
alteracdes que prejudiquem sua honra ou reputacao, desde que nao autorizadas, estaria a
licenca GPL em contradicdo com a legislagcao autoral?

A licenca GPL também possui suas clausulas basicas, entre elas o autor do
programa autoriza o licenciado a modificar sua copia, ou copias, do programa, ou qualquer
parte dele, de modo a gerar uma derivacdo. Para que tal alteragcao tenha validade,
entretanto, ha a condigcao de que os arquivos modificados contenham avisos informativos
do autor da alteracao e a data em que foi efetivada. Na realidade, a intengao da lei 9.609 é
a reputacao do autor do programa, alias, do mesmo modo que a se¢ao 2 da licenca GPL.

No geral, o software livre pode ser visto como uma espécie de software nao
proprietario. Além disso, tendo por objeto ser livre, o codigo fonte deve estar liberado,
assim como deve haver liberdade na distribuicdo. Entretanto, apesar da gratuidade ser
uma condigao, isso nao significa que o software livre seja necessariamente gratuito.

Ja em relacido as garantias para quem adquire um software livre, cabe questionar se
ali também se aplicam as normas do CDC.

A principio, esse tipo de software nao tem qualquer garantia. Entretanto, vele
destacar que a redacao da lei do CDC é clara no sentido da definicdo de consumidor, e,
por tal definicdo, mesmo o adquirente de um software livre € enquadrado nela. Existe a
preocupacgao quanto ao sentido do texto legal, que, se aplicado ao software livre, entra em
franca oposicao a propria natureza de seu objeto.

O artigo 2° do CDC define consumidor como “toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final’. Ja o artigo 3° define
fornecedor como toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criacao, construcdo, transformagao, importacao, exportacao,
distribuicdo ou comercializagao de produtos ou prestacao de servicos.

Os paragrafos de tal artigo definem ainda produto como “qualquer bem, mdvel ou
imovel, material ou imaterial”. Além disso, definem servico como “qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive a de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista”.

Isso significa que o CDC inclui os produtos fornecidos de modo gracioso no ambito
de sua protecdo, excluindo, por outro lado, expressamente, os servicos prestados de
forma ndo remunerada.

Como consequéncias juridicas dessa previsao legal, ndo se pode deixar de aventar
a responsabilidade sobre a oferta de tal produto, ainda que gratuito: afinal, salvo as
prestacoes de servicos realizadas por profissionais liberais, o CDC adotou a
responsabilidade objetiva, ou seja, o fornecedor de servigos responde, pela simples
colocagao do produto no mercado, pelos vicios ou defeitos do produto.

Nesse caso, se for percebido um defeito apresentado por um software, e existindo
uma relacdo de causalidade entre esse defeito e um dano sofrido por um usuario-



consumidor, o fornecedor podera vir a ser demandado a reparar o dano. Além disso, é
importante lembrar que € nula qualquer clausula contratual que impossibilite, exonere ou
atenue a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza do produto ou
Servigo.

Nem mesmo o consumidor pode dispor ou renunciar, contratualmente, a esse
mandamento legal em razdo das normas consumeristas serem de ordem publica e
interesse social.

Além disso, a lei 9.609, artigo 8°, também obriga a quem comercializar programas
de computador, a prestacdo de servicos que garantam seu adequado funcionamento,
dentro do prazo de validade técnica da versao, ainda que nao defina o significado da
expressao “validade técnica”. Para completar, o préprio Cédigo Civil (artigo 186) de 2002
determina que quem, culposamente, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo
(ainda que nesse caso seja necessario averiguar se o causador do dano agiu com
negligéncia, impericia ou imprudéncia).

Em virtude da natureza do software, € dificil a caracterizagdo da culpa de seu
fornecedor, porque, apesar dos grandes avancos da engenharia de software, algumas
falhas que se apresentam escapam da possibilidade de previsdo. Com isso, seria possivel
enquadrar os possiveis danos causados aos usuarios do software como resultantes de
caso fortuito ou forca maior. Nesses casos, o artigo 393 do Cddigo Civil exime o devedor
de arcar com 0s prejuizos.

De todo modo, é importante, em se tratando de suporte, servicos ou produtos
envolvendo software livre, que se tomem algumas precaucdes, como evitar o envio de
software livre sem que tenha sido requisitado, informar adequadamente sobre todos os
aspectos e possiveis falhas que o sistema possa causar, ndo vincular sua oferta com a
venda e uso de outro software comercial e guardar os registros de criacado, a fim de evitar
responsabilizacao sobre a parte que foi de autoria de terceiros.

8 Art. 2° - Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigco como destinatario final.
Paragrafo unico. Equipara-se o consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relacdes de consumo.

Art. 3° - Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construgao, transformagéao, importagao,
exportacao, distribuicdo ou comercializacao de produtos ou prestacao de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, moével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracgao, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

99 Nesse sentido, a definicao de provedor, por Newton de Lucca: "é aquele que presta, ao usuario, um servico de natureza
varia, seja franqueando o endere¢o da Internet, seja armazenando e disponibilizando o site para a rede, seja prestando e
coletando informacées etc. E designado, tecnicamente, de Provedor de Servico de Conexdo a Internet (PSCI), sendo a
entidade que presta o servigo de conexao a Internet (SCI). Este, por seu turno, € o nome genérico que designa o Servigo de
Valor Adicionado, que possibilita 0 acesso, a Internet, de Usuarios e Provedores de Servigos de Informagdes " (LUCCA,
Newton de. Provedor INDireito e Internet: aspectos juridicos relevantes -Titulos e Contratos Eletronicos. Edipro: Sao Paulo,
2000, p. 60). Como ressalta Gabriel Inellas, “a pratica comum, de incluir clausulas contratuais isentando os prestadores de
servicos de responsabilidade perante o usuario ou consumidor, nada valem, ja que sdo proibidas pelo Cdédigo do
Consumidor” (INELLAS, Gabriel Cesas Zaccaria de. Crimes na internet. Juarez de Oliveira, 22. Ed., 2009, p. 23)



60 Art. 49 - O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua assinatura ou do ato de
recebimento do produto ou servico, sempre que a contratagdo de fornecimento de produtos e servigos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio.

671 Art. 52. No fornecimento de produtos ou servigos que envolva outorga de crédito ou concessao de financiamento ao
consumidor, o fornecedor devera, entre outros requisitos, informa-lo prévia e adequadamente sobre:

| - preco do produto ou servico em moeda corrente nacional;

Il - montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros;

Il - acréscimos legalmente previstos;

IV - nimero e periodicidade das prestagoes;

[...]

62 art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informacdo ou comunicacdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa,
ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, pre¢o e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou
a supersticao, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeite valores ambientais, ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga.

§ 3° Para os efeitos deste cddigo, a publicidade é enganosa por omissao quando deixar de informar sobre dado essencial
do produto ou servigo.

§ 4° (Vetado).

Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e corre¢ao da informag¢&o ou comunicacao publicitaria cabe a quem as patrocina.

63 Apelacao Civel n° 71002256188, Segunda Turma Recursal Civel, Porto Alegre Comércio de Livros Ltda. (Microcamp),
Apelante; Roseni Cunha Dutra, Apelada, em 27/01/2010, Dra. Fernanda Carravetta Vilande, relatora.

64 Apelacao Civel n° 70043061258, Superauto Comércio de Veiculos Ltda., Apelante; Danilo Erni Scheibler, Apelado. Nona
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CAPITULO 6 )
COMERCIO ELETRONICO E DIREITO CONTRATUAL

Apods restar clara a relacdo mutua que atualmente é estabelecida entre ramos tradicionais do Direito, como o Direito
Publico e o Direito Privado, em especial apds 1988, com a constitucionalizagao do Direito Civil, tendo no Cédigo de Defesa
do Consumidor o exemplo claro da intervengao (necessaria) na autonomia privada, agora vamos analisar algumas
caracteristicas de uma area importante do Direito Civil: o Direito Contratual. E preciso compreender alguns fundamentos
contratuais até mesmo para entender, mais adiante, as caracteristicas das relagées de consumo. Neste capitulo pretende-
se introduzir nogées de comércio eletrénico (decorrentes do Decreto 7.962, de 2013, e abordar a teoria dos contratos,
atentando para os critérios de validade de um contrato, os principios norteadores e as espécies contratuais mais comuns).
A seguir, também sera apresentada a contratualidade juscibernética, ou seja, as relagdes juridicas contratuais que
envolvem o comeércio eletrénico e suas diferengas com as relagdes contratuais tipicas que lhe sao anteriores e ao mesmo
tempo contemporaneas.

6.1 Do comércio eletronico

No inicio de 2013 foi aprovada Lei regulamentando o comeércio eletrénico, o
chamado Decreto 7.962, de 15/03/2013, que veio especialmente regulamentar o Codigo de
Defesa do Consumidor, para dispor sobre a contratacdo no comércio eletrbnico,
abrangendo os seguintes aspectos:

I. informacdes claras a respeito do produto, servigo e do fornecedor;
ii. atendimento facilitado ao consumidor; e
iii. respeito ao direito de arrependimento.

“Comércio eletrbnico” é um termo que pode ser utilizado para “expressar toda e
qualquer forma de transacdo comercial em que as partes interagem eletronicamente, em
vez de estabelecer um contrato fisico direto e simultaneo.”®” O comércio eletrénico
inicialmente era restrito a plataformas empresariais, privadas, onde o melhor exemplo séo
as transacdes bancarias. Com a facilitagdo de acesso a internet, esse instrumento passou
a difundir-se largamente entre empresas e individuos, ou em palavras mais técnicas, o que
antes era uma relacdo de B2B, ou seja, business to business passou a ser B2C, ou seja,
Business to Consumers — com consequéncias totalmente distintas para as partes
envolvidas.®®

Como destaca Maria Eugénia Finkelstein,°® o comércio eletrénico possui forte
influéncia norte-americana, e difundiu-se no mundo a partir de 1993, justamente quando
ocorreu a difusdo comercial da propria internet. E como a tecnologia da informacéo esta
em permanente evolucio, afeta diretamente a evolugdo do comércio eletronico.

O comércio eletrbnico pode ser definido como uma “troca de dados por
computadores”. Dependendo do conceito de comércio de determinada legislacdo, a troca
podera envolver ou ndo envolver, pagamento. No caso do nosso Cdédigo de Defesa do
Consumidor, por exemplo, o conceito de “produto” ndo esta vinculado ao pagamento de um



preco, pois pode ser ofertado gratuitamente, e mesmo assim, ingressa nas regras legais,
com as consequéncias legais.”’

Além de o comércio eletrbnico envolver, como diz a propria expressido, uma
transacdo comercial, também traz consigo o desenvolvimento de marketing, expondo na
internet a oferta de bens e servigos, as propostas de contrato, ou seja, formalizacao de
pedidos de compra, bem como faturamentos, pagamentos etc.

E natural, por outro lado, que se de um lado a tecnologia da informagdo gera
permanentemente novas facilidades para o comércio eletrénico, também €& verdade que
necessita do Direito a fim de que as relagbes possam refletir seguranga, dai a importancia
de leis que regulem o comércio, como o Decreto 7.962, de 15/03/2013, que sera abordado
adiante. Antes disso, porém, necessario € compreender como o0s contratos realizados no
meio digital sao inseridos dentro da teoria geral dos contratos.

6.1.1 Classificacdo do comeércio eletrénico

As relagdes envolvendo comeércio eletrénico podem ser vistas de modo direto ou
indireto, ou seja, no comércio eletronico direto o bem ou servico esta intrinsecamente
vinculado ao negocio realizado no meio digital, pois se trata de um bem intangivel,
incorpéreo (usual com produtos bancarios, aquisicdo ou locacao de software, e download
de outras obras intelectuais, como musicas e livros.

Ja no comércio eletrénico indireto a transagao pode iniciar no meio digital, mas tera
continuidade com a entrega do bem, com o “uso de canais de distribuicio tradicionais, ja
que os bens ofertados s&o tangiveis e necessitam de transporte”.”’

6.1.2 Legislagao e principios do comércio eletrénico

Os principios que o Decreto 7.962/13 deixou expressos nao sao estranhos aos
demais atos de comeércio, porém, veio deixar claro que no plano digital o fornecedor de
produto ou servico nao tem amenizada sua responsabilidade s6 porque a comercializagao
€ realizada através do meio digital.

Nesse sentido, como destaca Irma Macieira, “pelo principio da equivaléncia
funcional o suporte eletrénico cumpre as mesmas fungdes que o papel, uma vez que
atende as mesmas funcdes dos contratos impressos”,’? ou seja, apenas o modo digital
nao representa impedimento para que os principios do comeércio sejam aplicados ao
comercio eletrénico. Os principais merecem ser destacados: boa-fé objetiva (artigo 4o., llI,
e 51, IV do Cédigo de Defesa do Consumidor);’® a probidade (compreendida como
“integridade, retiddo”, conforme previsto no artigo 422 do Cédigo Civil);"* autonomia da
vontade (conforme artigo 104 a 107 do Codigo Civil).”> Além desses, Macieira também



inclui os principios da confianca, da transparéncia e da informacao.”®

Merece ser destacado que a legislacdo tornou obrigatérias determinadas
informacdes que muitas vezes os internautas ndo encontram nos sitios eletrénicos, porém,
sao0 ja obrigatdrias em virtude de disposigao expressa da lei, ou seja, ndo ha necessidade
de nenhuma “ginastica legal interpretativa” para concluir-se acerca da obrigatoriedade do
empresario de fornecer informacdes claras sobre o produto e servico ofertado, além do
respeito ao arrependimento do comprador, conforme ja indicado no inciso Ill, do artigo 10.,
que vem justamente consubstanciar o principio da confianga de protecao do hipossuficiente
(ou parte mais vulneravel, na relagao que se estabelece).

Além disso, muitas vezes nao encontramos informagdes concretas do fornecedor, e
o artigo 20 deixa explicito que “os sitios eletrénicos ou demais meios eletrénicos utilizados
para oferta ou conclusdo de contrato de consumo devem disponibilizar, em local de
destaque e de facil visualizagdo, as seguintes informacgoes:

I. nome empresarial e numero de inscrigdo do fornecedor, quando houver, no
Cadastro Nacional de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional de Pessoas
Juridicas do Ministério da Fazenda;

ii. endereco fisico e eletrénico, e demais informacbes necessarias para sua
localizac&o e contato;

ii. caracteristicas essenciais do produto ou do servico, incluidos os riscos a saude
e a seguranca dos consumidores;

iv. discriminacdo, no preco, de quaisquer despesas adicionais ou acessorias, tais
como as de entrega ou seguros;

v. condicbes integrais da oferta, incluidas modalidades de pagamento,
disponibilidade, forma e prazo da execucdo do servico ou da entrega ou
disponibilizacao do produto; e

vi. informacdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restricées a fruicido da
oferta.”

Sobre capacidade e incapacidade das partes para o comércio e contratacdo é
recomendavel que os fornecedores, a fim de evitar maiores riscos em relacédo a uma parte
contratante incapaz (menor de idade), € deixar de modo bem claro no sitio eletrénico um
formulario com perguntas sobre a idade do consumidor, assim como um aviso expresso no
sentido de que ndo sdo celebrados contratos com menores.”’

Também €& importante chamar atencao para o fato de que nas atividades comerciais
através da rede nao se encontram exclusivamente empresas conhecidas por seus sitios
eletrénicos, pois existem empresas que utilizam a internet, com propaganda, e como forma
complementar das suas transagdes comerciais, que também sao envolvidas pela tematica.
Por isso, o “comércio eletrénico” possui uma definicdo mais ampla do que apenas um
comércio realizado na internet, como ressalta Carlos Alberto Rohrmann,’® pois abrange
atos comerciais da midia, uso de cartdes com chip, por exemplo, mas se devem excluir do
ambito do comércio eletrénico atividades realizadas por pessoas fisicas, de natureza nio



eventual e mediante subordinacéo, pois se encontram na relacdo de emprego,’® regidas
pelo direito do trabalho ou teletrabalho.

6.2 Da teoria dos contratos em geral

O conhecimento de questbes basicas que dao validade e geram direitos e
obrigagdes torna-se muito util para auxiliar nos cuidados que se deve ter ao assinar um
compromisso contratual. Nosso dia a dia € envolto de relagbes contratuais, desde o
momento em que se vai ao supermercado até o retorno para casa, passando pelo posto
de gasolina ou pagando uma passagem de Onibus. Na realidade, € necessario muito
cuidado ja com a proposta de contrato, pois algumas vezes a proposta ja tende a obrigar,
enquanto em outras ela podera obrigar apenas a partir do aceite da outra parte.8% Além
disso, € possivel identificar falhas e problemas de redacdo que podem ser eliminados,
antes que um conflito entre os contratantes se estabeleca e acabe tendo que ser resolvido
no Judiciario.

E muito recomendavel que as partes, ao realizarem um contrato, deixem de modo
bastante claro seu desejo de contratar, especificando o objeto do contrato e definindo-o
cuidadosamente, a fim de que ninguém seja surpreendido mais tarde com efeitos da
relacdo contratual que nao planejara. Muitos dos problemas envolvendo revisbes
contratuais poderiam ser evitados se as partes antes de contratar tivessem manifestado
de modo mais claro a extensdo pretendida e a real vontade de contratar em relagao a
certos detalhes importantes, como modo de pagamento, entrega do objeto contratado,
penalidades por descumprimento etc.

E elogiavel a mudanca operada em relagdo ao Cédigo Civil de 1916, pois o antigo
artigo 85, que fazia referéncia a interpretagdo dos contratos, dispunha que “nas
declaracbées de vontade se atendera mais a sua intengdo que ao sentido literal da
linguagem”. Agora, fica patente através do artigo 112, exatamente o oposto, pois “nas
declaracbes de vontade se atendera mais a intencido nelas consubstanciada do que ao
sentido literal da linguagem”. Antes disso, porém, ha ainda a limitacdo da propria liberdade
de contratar, que a partir de agora deve seguir a funcdo social, outra novidade. E através
do artigo 421 que fica ressaltada a fungcdo social do contrato: o Cddigo Civil de 2002
destacou que a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcao
social do contrato. Essa questao faz parte dos principios que serao analisados adiante.

6.2.1 Conceito e requisitos

Contrato € um negadcio juridico bilateral ou plurilateral que, para ter validade e gerar
obrigagdes, necessita preencher certos requisitos. Existem requisitos basicos de todo e
qualquer contrato: a manifestacao livre da vontade de contratar (auséncia de coacgao), a



licitude (nao ser contrario a lei) e respeito as formalidades (quando exigidas por lei).

Os requisitos sdo sempre avaliados em uma relacdo contratual, podendo ser
classificados em requisito subjetivo, objetivo e formal. O requisito subjetivo é relativo a
analise da capacidade das pessoas contratantes, ou seja, 0 agente deve ser capaz
(capacidade legal que é definida também em lei, para ter condicdbes de manifestar sua
vontade de forma livre), e essa também envolve capacidade genérica das partes para
contratar. E simplesmente uma aptiddo especifica e consentimento das partes.

O requisito objetivo envolve a licitude do préprio contrato e seu objeto, ou seja, o
objeto do contrato ndo deve ser contrario a lei, e também n&o pode ser contrario a moral e
aos bons costumes. O contrato precisa, enfim, ter objeto licito, possivel, determinavel e
suscetivel de valoragao econdémica. Nesse sentido, um o artigo 426 do Cddigo Civil serve
de exemplo, ao dispor que “ndo pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva’.
Assim, se alguém fizer um contrato contrariando o dispositivo legal, ele é nulo de pleno
direito.

Existe, ainda, o requisito formal: se a lei prevé uma forma especifica, ela precisa
ser seguida, sob pena de sua invalidade.

6.2.2 Principios dos contratos em geral

Entre os principios que regulam o Direito Contratual, estdo os da boa-fé (objetiva e
subjetiva), da autonomia da vontade, do consensualismo, da igualdade, da equidade, da
obrigatoriedade, da conservacao dos contratos, da relatividade dos efeitos, da vedacao do
enriquecimento sem causa e do abuso de direito.

Como ja esclarecido, a fungao social situa-se, agora, tanto na Constituicdo Federal,
regendo a propriedade, como no Direito Contratual, regendo a prépria liberdade de
contratar (artigo 421 do Cadigo Civil). A fungdo social, consequentemente, € um principio
basico geral que atinge toda a ordem juridica desde a nossa carta constitucional. Esse
principio foi estabelecido porque a forgca vinculante dos contratos, ao contrario do que
tradicionalmente se pensava, acaba atingindo terceiros, pois gera repercussoes na vida,
também, de outras pessoas, e ndo apenas daquelas que assinaram o contrato. E o que se
chama forma difusa de geracao de efeitos.

O Coadigo Civil também estabeleceu que os contratantes sdo obrigados a cuidar,
tanto na conclusao do contrato quanto na sua execugao, os principios de probidade e boa-
fé (artigo 442 do Cddigo Civil). Nesse caso, entende-se que a boa-fé € esperada dos
contratantes, € ndo o contrario. ndo se espera ma-fé das pessoas ao assinarem o
contrato, e, por isso, a boa-fé é presumida, enquanto a ma-fé, contraria, podera de todo
modo ser provada. Na duvida em relacdo ao conteudo das clausulas, se forem ambiguas
ou contraditorias, em especial no que diz respeito a contratos de adesao, a interpretacao
para elucidar seu conteudo sera aquela que for mais favoravel ao aderente, e ndo a quem
redigiu o contrato (artigo 424 do Cddigo Civil). Ainda nessa linha, s&o nulas as clausulas
que estipulem a renuncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do



negocio (artigo 424 do Cddigo Civil).

Outro principio importante € o da autonomia da vontade, que nada mais € do que o
livre-arbitrio do sujeito constituindo sua vontade livre de manifestar seu interesse no
contrato. Ele manifesta seu desejo através da declaragao de vontade, que é valida quando
ausente coacao, erro ou vicio na manifestacao.

Pelo principio do consensualismo, entende-se que, se a lei ndo determina uma
forma exata para a realizagcdo do contrato, a regra € que ele pode ser informal, e, assim,
havendo acordo de vontade, € valida qualquer forma contratual, seja ela firmada por e-
mail, telefone ou de forma verbal, até mesmo por mimica ou siléncio (salvo nos casos em
que a lei impde uma forma expressa).

A partir do momento em que € celebrado, o contrato torna-se obrigatério entre as
partes, e dai decorre o principio da obrigatoriedade da convencao. Assim, as partes nao
podem voltar atras, desistir; isso se vincula ao antigo principio pacta sund servanda. O
principio da relatividade dos efeitos, ainda, vem informar que os efeitos atingem apenas as
partes contratantes, e nao terceiros nio incluidos na relagcao. A revisao judicial do contrato,
entretanto, também €& possivel, especialmente quando acontece alguma condicdo que leve
a ela, como onerosidade excessiva ou desigualdade, também se aplicando a teoria da
imprevisao.

6.2.3 Espécies dos contratos em geral

Sao diversas as classificagcoes dos contratos, e eles podem ser diferenciados
e caracterizados em trés grandes grupos.

6.2.3.1 Classificacdo quanto a forma

Existem os contratos principais e os acessérios; os contratos solenes ou
formais (dependem de forma prescrita em lei) e os contratos informais; os contratos
preliminares e os definitivos; os contratos consensuais e os contratos reais
(necessitam da entrega da coisa para que se perfectibilizem).

Em relacao a solenidade dos contratos, deve-se atentar para os requisitos
minimos de validade de um negécio juridico, previsto no artigo 104 do Cddigo Civil:
a validade do negdcio juridico requer agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; forma prescrita ou ndo defesa em lei. Ou seja, se determinado contrato
exigir uma forma especifica por lei, essa devera ser cumprida, sob pena de invalidade do
proprio negaocio juridico. Exemplo de contrato solene € o da compra de um apartamento,
um sitio, uma casa: toda compra e venda de imovel tem exigéncia de forma escrita pela lei
e, ainda, que seja por escritura publica. Se as partes ndo cumprem essa formalidade,
entdo o contrato ndo tem validade e ndo pode ser exigido por nenhuma das partes. Isso



nao ocorre com uma compra € venda de coisa movel, por exemplo, pois a lei ndo exige
nenhuma forma para que ele se perfectibilize. Podemos vender bens moveis sem contrato
formal.

6.2.3.2 Classificagdo quanto a natureza

Em relacdo a natureza: podem ser unilaterais ou bilaterais (como uma
doacao); onerosos (locagcao) ou gratuitos (doagao); comutativos (prestagoes
simultaneas) ou aleatérios (prestagcoes deferidas para o futuro, como no seguro);
contratos paritarios ou por adesao.

6.2.3.3 Classificagdo do Codigo Civil

Sao inumeros os tipos de contratos que vém definidos e regulados no Cddigo Civil.
Aqui serdo citados os principais. E interessante observar que o Cédigo Civil de 2002, em
substituicdo aquele que vigorava desde 1916, incluiu novas formas contratuais, como o
agenciamento, a comissao e o contrato de distribuicio.

Primeiramente, o mais tradicional de todos é o contrato de compra e venda (artigo
481 do Cadigo Civil). O Codigo Civil ainda destaca as modalidades como a compra e
venda pode ocorrer no Art. 481. Por esse contrato, um dos contratantes se obriga a
transferir o dominio de certa coisa, € o outro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro. O
contrato de compra e venda pode ter por objeto coisa atual ou futura. Nesse ultimo caso,
ficara sem efeito o contrato se essa nao vier a existir, salvo se a intencdo das partes era
de concluir contrato aleatério.

No caso da compra e venda, a fixacao do pre¢o pode ser deixada ao arbitrio de
terceiro, que os contratantes logo designarem ou prometerem designar. Se o terceiro nao
aceitar a incumbéncia, ficara sem efeito o contrato, salvo quando acordarem os
contratantes designar outra pessoa. Também se podera deixar a fixagdo do preco a taxa
de mercado ou de bolsa, em certo e determinado dia e lugar (artigos 485 e 46 do Cddigo
Civil). Entretanto, o contrato € nulo quando fica ao arbitrio exclusivo de uma das partes
fixar o preco (art. 489 do CC). As despesas em geral ficam a cargo do comprador, como
de escritura, a teor do artigo 490 do Cdédigo Civil.

Outro tipo comum de contrato € o de troca ou permuta, e a ele aplicam-se as
disposicdes relativas a compra e venda. Ao contrario deste, entretanto, o contrato de troca
ou permuta tem por objeto mercadorias em vez de dinheiro. A permuta tera duas excecdes
em relagao as clausulas da compra e venda: salvo disposicdo em contrario, cada um dos
contratantes pagara por metade das despesas com o instrumento da troca; e € anulavel a
troca de valores desiguais entre ascendentes e descendentes, sem consentimento dos
outros descendentes e do cénjuge do alienante (artigo 553 do Cddigo Civil).



Ja o contrato de doacdo (art. 538) é o contrato no qual uma pessoa, por
liberalidade, transfere do seu patrimdnio bens ou vantagens para o de outra. A doagao
pode ser pura (quando ocorre por liberalidade), remuneratdria (quando se pretende
retribuir um servico ou favor prestado gratuitamente), com encargo (o doador impde
encargo ao donatario) ou condicional (quando a eficacia depende de situagcbes que
deverao ocorrer no futuro). No entanto, uma doacéo sera nula se envolver todos os bens
sem reserva de parte, ou renda suficiente para a subsisténcia do doador, e também sera
nula quanto a parte que exceder a de que o doador, no momento da liberalidade, poderia
dispor em testamento (artigos 548 e 549 do Cddigo Civil).

As doacdes podem, todavia, sofrer revogacao, dentro de certo prazo, de um ano, a
contar da sua realizagdo, mas apenas se ocorrer ingratiddo do donatario ou ainda por
inexecugcado do encargo. Essa possibilidade de revogagao da doagdo nao podera ser ela
propria objeto antecipado de renuncia, nos termos do artigo 556 do Codigo Civil.

6.3 Do comércio e dos contratos na era tecnolégica

As relacbes contratuais tradicionais sofreram enorme aperfeicoamento com o
desenvolvimento tecnoldgico dos ultimos anos, em especial com o advento da internet. As
demandas aumentaram e se tornaram mais urgentes. A questdao agora € saber se a
urgéncia exigida pelo mercado é amparada e garantida pelo Direito.

As pessoas tém pressa, e a tecnologia da suporte a essa pressa. No mesmo
sentido, é possivel dizer que também a legislagado sofreu alteragdes, mas em inumeros
casos, a alteracdo nao foi necessaria, ou apenas foi necessario aplicar a situacdes virtuais
as mesmas leis que eram até entdo aplicadas as situacdes reais. E o que aconteceu, em
grande parte, com os contratos, pois em relacao a eles, as leis praticamente se
adequaram aos contratos cibernéticos e ao e-commerce.

6.3.1 Conceito de contratos eletréonicos

Entende-se por contrato eletrbnico toda manifestacdo de vontade celebrada a
distancia, entre duas ou mais pessoas, com objetivo de constituir, modificar ou extinguir
direitos, em especial de natureza patrimonial, realizado através de midia eletrénica ou
digital. Na atualidade, o Cddigo Civil e o Cddigo de Defesa do Consumidor sao aplicados
conjuntamente, e com isso o equilibrio®' nas relagées juridicas é mais bem garantido.

Observa-se que o que identifica de modo imediato o contrato digital ou de e-
commerce € a presenga das partes contratantes. Em geral tem-se que o contrato de e-
commerce € realizado entre ausentes, ao contrario do contrato tradicional. Ja foram
expostas as caracteristicas e os principios dos contratos em geral, justamente porque o
Cddigo Civil ndo faz nenhuma alteracdo em relagao a contratos eletrénicos, em especial o



contrato de compra e venda ou e-commerce. Nao parece muito complexo simplesmente
aplicar as normas ja existentes para o meio digital. Nao poderia ser diferente, pois as
exigéncias de boa-fé, de objeto licito, de capacidade das partes etc. sdo fundamentais
para qualquer contrato, seja na forma tradicional, realizado entre presentes, seja no meio
digital. Detalhes importantes, todavia, serao vistos a seguir.

O Direito, através de leis, procura trazer seguranga juridica as relagdes entre as
partes, sendo que a liberdade de contratar, muitas vezes, esbarra em limitacdes legais. E
importante, por isso, observar atentamente os principios que dao forca de validade aos
contratos, ao mesmo tempo em que, se desrespeitados, podem torna-lo nulo ou anulavel.
Dependendo da situagcao, o contrato inteiro pode ser declarado nulo, ndo apenas uma ou
algumas de suas clausulas.

No caso de contratos eletrénicos, a preocupacdo com a segurangca aumenta, nao
apenas em relacido as relagdes juridicas, amparadas pelo direito, mas também com
relacdo a seguranca na propria transmissao das informacdes, pois, afinal de contas, a
validade do contrato sera a mesma, seja a contratacido operada de modo eletrénico ou
digital, seja operada através de uma forma escrita, tradicional.®? O Direito precisa exercer
o papel social de garantir a seguranga e a veracidade nas transacdes e informacdes
transmitidas através da internet.

6.3.2 Principios dos contratos eletrénicos

Os principios que ja orientam os contratos também sao aplicados aos contratos
eletrbnicos. Nesse sentido, novamente os artigos 421 a 426 vao orientar as atividades
contratuais: a liberdade de contratar esta limitada aos principios do ordenamento juridico,
em especial a funcdo social (artigo 421). Além da funcéo social do contrato,®® base da
relacdo juridica, também devem ser observados os principios de probidade (ou seja:
honradez, integridade, honestidade) e boa-fé (artigo 422 do Cadigo Civil). Tudo isso é
destinado ao intérprete do contrato, que vai aplica-lo ou revisa-lo.

Os mesmos principios observados antes sdo, também aqui, aplicaveis: além da
funcao social, da probidade, boa-fé e licitude, também o principio da autonomia da vontade
(as partes estipulam clausulas conforme entenderem que |lhes convém); principio pacta
sund servanda, ou da obrigagcao de cumprir o contratado (sem desconsiderar que existem
casos fortuitos ou de forca maior, ou mesmo se as proprias partes resolverem alterar o
contrato, ou, ainda, por forca de revisao judicial). Nao € demais lembrar que o principio da
autonomia de vontade leva justamente ao principio da obrigagcdo entre as partes, ou ao
velho ditado “pactos devem ser respeitados” (pacta sund servanda), como, alias, leciona
com muita clareza Washington de Barros Monteiro:

Aregra nos contratos, insista-se, € a autonomia da vontade dos estipulantes e que deve ser sempre
respeitada, ndo obstante as restricbes que Ihe foram impostas. O natural limite, que fixa o campo da
atividade individual, é estabelecido pelo segundo principio, da supremacia da ordem publica que
proibe estipulacdes contrarias a moral, a ordem publica e aos bons costumes, que ndo podem ser



derrogados pelas partes. [...] Finalmente, em virtude do terceiro principio, aquilo que as partes, de
comum acordo, estipularam e aceitaram, devera ser fielmente cumprido (pacta sunt servanda), sob
pena de execucado patrimonial contra o devedor inadimplente. [...] Fora dele, o principio da
intangibilidade ou da imutabilidade contratual ha de ser mantido (quod antea este voluntatis postea
)_84

este necessitatis

Também merecem mengdo o principio da relatividade dos efeitos do contrato
(lembrando que através dele os efeitos do contrato sé atingem os contratantes) e o
principio do consensualismo. Também por isso, € importante que a vontade das partes
seja sempre claramente identificavel através de suas clausulas.

Destaca-se que o proprio principio de boa-fé e de probidade vai espelhar adiante,
no Codigo de Defesa do Consumidor, o dever de informar, de prestar as informacdes
suficientes e, evidentemente, corretas sobre o objeto de compra e venda, por exemplo.

De todo modo, € inegavel que outros principios podem ser deduzidos das
contratagdes nos meios digitais: o principio da equivaléncia funcional entre os atos juridicos
(ndo se pode diferenciar os contratos tradicionais dos contratos celebrados atraves do
meio digital) e da validade do modo de contratar digitalmente, aplicados no caso
relacionado abaixo, em que um correntista afirma que o banco realizou, “automaticamente”
e sem seu consentimento, a renovagao dos seus empréstimos, quando ele estava prestes
a quitar as parcelas:

Consta que o autor é correntista do banco-réu e com este celebrou 3 empréstimos no valor de R$
1.000,00 (fls. 12/13), R$ 400,00 (fls. 14/15) e R$ 900,00 (fls. 16/17), no entanto, afirma que seus
contratos foram refinanciados por meio de terminais eletrdbnicos sem sua autorizagdo. O autor em
interrogatorio esclarece que vinha pagando regularmente o empréstimo, eis que recebeu uma carta
de cobranga informando alteragdo na data de pagamento. Diz que procurou a agéncia e essa
informou que o autor havia feito o refinanciamento. Entretanto, o autor nunca celebrou o contrato de
refinanciamento no valor de R$ 2.603,42 (fls. 27), até porque a soma dos 3 contratos de empréstimo
monta praticamente no valor do refinanciamento, ressaltando-se ainda que os empréstimos
anteriores estavam prestes a ser quitados e o novo refinanciamento elevaria o término do contrato
para 2013. Aduz a ré que o refinanciamento foi feito por meio eletrénico, porém disso ndo ha
nenhum indicio ou prova nos autos, até porque, conforme esclarece o autor em interrogatério, nao
sabe mexer em computador. Nos termos do art. 20 do CDC, o fornecedor de servicos responde

pelos vicios de qualidade. 85

Em todo caso, como pode ser observado pela pratica juridica acima, a prova da
contratagdo € necessaria no meio eletrénico ou digital tanto quanto € exigida no modo
tradicional. E o que ocorreu no caso citado. Outro exemplo: uma funcionaria de
determinada empresa recebeu uma correspondéncia. Quando a abriu, percebeu tratar-se
de um contrato de propaganda, acompanhado de seis boletos de cobranga, com instrugao
para envio a protesto em caso de inadimplemento. O dono da empresa entrou em contato
com a empresa para cancelamento da publicidade mencionada, bem como dos boletos,
uma vez que nao solicitara nenhum servigco, mas nao foi atendido, o que o obrigou a ajuizar
uma acao de declaragao de inexisténcia de relacéo juridica. O juizo de primeiro grau, ao
conferir o contrato social da empresa, entendeu que a funcionaria que recebeu o
documento nao detinha poder de representacdo do gerente. Verifica-se, entdo, a
irregularidade e a abusividade praticada pela empresa, que, usando de praticas nao



condizentes com a boa-fé objetiva, eivou de nulidade o suposto contrato. Aplicam-se, no
caso, os artigos 1.169 e 1.172 do Cédigo Civil, afastando-se a teoria da aparéncia.®

6.3.3 Espécies dos contratos eletrénicos

Existe uma classificacdo bastante util e que ja tem sido adotada muitas vezes pela
doutrina e jurisprudéncia. A classificagéo trazida por Cesar Viterbo Matos Santolim®’ e por
Erica Brandini Barbagalo® divide as espécies de contratos eletrdnicos em trés categorias
distintas, levando em consideracdo o modo de utilizagdo do computador para a formacao
do contrato. Assim, eles podem ser divididos em intersistémicos, interpessoais e
interativos. Diante de contratos interativos estariamos tratando com contratos online, e
quando nao interativos, seriam contratos offline.

Nos contratos intersistémicos, o computador € utilizado apenas para aproximar as
vontades das partes que ja existiam, de modo que ele serve como instrumento utilitario na
formacao e manifestacao de vontade das partes contratantes (o computador nem ¢ ligado

a rede e, por isso, ndo interfere no momento da formacéo das vontades).®°

Nos contratos eletrénicos interpessoais, o computador interfere na formacdo da
vontade das partes, constituindo o préprio lugar de formagao e declaracao das vontades e
dividindo-se, ainda, em “simultdneos” (como chats ou videoconferéncias, ou mesmo
ligacdes via skype), se as partes estdo conectadas em rede, ou “ndo simultaneos” (que
ocorrem via e-mail), quando existe um lapso de tempo entre a declaragao de vontade e a

recepcdo de sua manifestacdo.’® Tem relacdo com os contratos realizados por carta ou
telefone, conforme disposto no artigo 428, inciso I, do Cédigo Civil: “considera-se também
presente a pessoa que contrata por telefone ou por meio de comunica¢cdo semelhante”.
Os contratos sdo denominados “interativos” quando realizados entre uma pessoa e
um sistema eletronico de informacdes, em que a pessoa interessada na oferta manifesta
sua vontade a um sistema de processamento eletronico colocado a disposicao pela outra
parte, sem que essa ultima esteja conectada ao mesmo tempo ou tenha ciéncia imediata

da formacéo do contrato®'. Exemplos desse tipo de contratos sdo os de empresas com
paginas na internet oferecendo produtos que podem ser adquiridos com um “clique aqui’,
“ok” ou “realizar compra”. Portanto, o contrato se estabelece entre uma midia eletrénica e
o aceite do comprador. Tém sido tratados como contratos de adesao.

Veja-se 0 caso seguinte como exemplo de contrato eletrénico interativo:

[...] os autores realizaram a compra de uma maquina fotografica digital 3.1 MP, marca CONCORD,
em janeiro de 2005, por meio do “Portal Terra”, a fim de utilizarem-na em viagem de férias do casal
as Cidades de Natal e Rio de Janeiro, iniciada em 21/01/2005. [...] Entretanto, a maquina fotografica
adquirida nao funcionou, ndo sendo registrada nenhuns foto. Frustrados, em razao de nao obterem
qualquer registro fotografico da viagem, ao retornarem, contataram a demandada por meio
eletrénico com o intuito de solucionar o problema, mediante o conserto da maquina, adquirida com
vicio oculto, a substituicdo por outra ou a devolugao do valor despendido, sem obterem éxito. [...]

A ré, na qualidade de mantenedora do ambiente cibernético em que se consumou o contrato de
compra e venda, deve responder pelos termos da avenga, mormente, no presente caso, em que



figura como fornecedora do produto, consoante se verifica na nota fiscal acostada aos autos (fls.
12/14). O art. 7°, paragrafo unico, do Caodigo de Defesa do Consumidor dispde que tendo mais de
um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas
normas de consumo. [...] De outra banda, a ré é detentora de um dos maiores portais da Internet no
Pais, de notério poderio econdémico. Ponderados tais critérios objetivos, entendo que o valor de R$
8.750,00 (oito mil, setecentos e cinquenta reais) — equivalente a 25 (vinte e cinco) salarios-minimos
na data da sentenca — é suficiente para atenuar as consequéncias causadas a honra dos ofendidos,
nao significando um enriqguecimento sem causa, punindo a responsavel e dissuadindo-a da pratica

de novo atentado.92

Como pode ser observado, a identificacdo de um contrato como sendo “interativo”
ou “ndo interativo” (offline) envolve a comunicagdo continua entre as partes, em tempo
real. E nesse caso, as consequéncias juridicas sao distintas. No caso de um contrato
interativo estaremos diante da tradicional concepcédo de “contrato entre presentes” (que
trata da instantaneidade da comunicago).”*

Por isso € possivel concluir que com o tempo e o avango tecnologico estaremos
cada vez mais proximos de contratos eletrbnicos “entre presentes”, nao obstante a
distancia fisica dos contratantes. Normalmente o contrato que ocorre por meio digital é
ofertado com regras determinadas previamente pelo ofertante, que realiza contratos
massivos. O aceite do contrato € o que conclui o contrato, o que com certeza sera
analisado nos tribunais, no caso de discussdo da validade do contrato ou de alguma de
suas clausulas sera a forma como foi realizada a oferta, e se ocorreu consentimento
imediato ou nao, além, é claro, da validade de suas clausulas, em geral de adesdo. Um
exemplo de contrato de adesao é o “contrato clickwrap”, contrato escrito em um site, onde
o internauta aceita os termos apenas utilizando o “click”.%*

6.4 O local da realizagcao dos contratos

No caso de resolucdo de problemas envolvendo contratos eletrénicos, uma questao
sempre € preocupante: qual o local adequado para reclamar uma acao judicial? A principio,
o local da formagdo do consentimento indicard o local onde a obrigacdo deve ser
cumprida, e ali ficara fixada a lei que vigorara para o contrato e sua jurisdigao.

Nesse sentido, o artigo 435 determina que o local de celebracdo do contrato €
considerado o local em que ocorreu a proposta, que pode nao ser o local do pagamento.
Porém, se o local € virtual, a proposta ocorreu no local em que foi dado o aceite, ou seja, 0
domicilio do consumidor. O consumidor, porém, tem no proprio Cédigo de Defesa do
consumidor a opgao por ajuizar a acao no domicilio do vendedor, mas trata-se apenas de
uma opgao, pois a regra € que a agao corra no domicilio do consumidor.

Como destaca SCHERKERKEWITZ ha pelo menos trés enderecos possiveis para o
ofertante: “o local em que esta o domicilio ou a residéncia do ofertante; o local onde esta o
computador do ofertante e o local em que se encontra o servidor ou o computador no qual
se arquiva e processa a oferta”. %> Também pode ocorrer com o consumidor, que pode
possuir um domicilio fisico, um domicilio informatico e ainda o domicilio de seu proprio



servidor.

Finalmente, em caso de danos, ha também os termos do artigo 53, Ill, do atual
CPC: Il - do lugar:

a) onde esta a sede, para a agao em que for ré pessoa juridica;

b) onde se acha agéncia ou sucursal, quanto as obrigacbes que a pessoa juridica
contraiu;

c) onde exerce suas atividades, para a agao em que for ré sociedade ou associacao
sem personalidade juridica;

d) onde a obrigacdo deve ser satisfeita, para a acdo em que se lhe exigir o
cumprimento;

e) de residéncia do idoso, para a causa que verse sobre direito previsto no
respectivo estatuto;

f) da sede da serventia notarial ou de registro, para a agcao de reparacédo de dano
por ato praticado em razao do oficio.

IV - do lugar do ato ou fato para a acao:

a) de reparacgao de dano;

b) em que for réu administrador ou gestor de negdcios alheios.

V - de domicilio do autor ou do local do fato, para a acdo de reparacido de dano
sofrido em razdo de delito ou acidente de veiculos, inclusive aeronaves.

A regra nova praticamente repete o antigo artigo 100 do Codigo de Processo Civil
anterior, indicando que € competente o foro do local do ato causador do dano. Se o dano
ocorreu na rede, discute-se a possibilidade de identificacdo do lugar onde ocorreu o dano,
uma vez que ele ira definir o local de ajuizamento da ag¢ao. A tendéncia € de que o local
seja justamente onde esta a vitima, pois foi ali que sucedeu o evento danoso. Se a vitima
encontra-se no Brasil, entdo mesmo que o site ou provedor seja, por exemplo, norte-
americano, o foro adequado para a agao sera o brasileiro, 0 do domicilio da vitima.

6.5 Os danos e a responsabilidade civil de reparar

Finalmente, convém referir que no plano civil os danos causados devem ser
reparados, tematica pertinente a teoria da responsabilidade civil, que pode ser contratual
ou extracontratual. A responsabilidade civil contratual decorre do contrato firmado, de um
inadimplemento em relacdo ao contrato firmado.”® J& a responsabilidade extracontratual
(também chamada de “aquiliana” decorre de violagao legal que gera ao infrator o dever de
reparar o dano (conforme artigo 927 e seguintes do Coddigo Civil, que trata da
responsabilidade subjetiva — deve ser comprovada a culpa para gerar o dever de
indenizar).®’

No plano civil, portanto, a pratica de um ato ilicito gera o dever de indenizar, por
violagdo a direito por agdo ou omissao voluntaria (dolosa), negligéncia ou imprudéncia
(culposa), conforme prevé o artigo 186 do Codigo Civil.?8 H& aqui uma responsabilide civil
independente de culpa, com dever de reparar o dano, apenas pelo nexo causal existente



entre o dano e a agéo ou omisséo do agente. Como refere Tarcisio Teixeira, °° essa teoria
“reconhece uma presuncédo de culpa”, e surgiu “por uma razdo de ordem pratica e de
ordem social, tendo em vista o risco exacerbado desenvolvido por algumas atividades
(teoria do risco do empreendimento)”. O Cddigo de Defesa do Consumidor também ja tinha
vindo disciplinar a responsabilidade pelo fato do produto e do servigo (artigos 12 e 14 do

CDC).100
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99 TEIXEIRA, Tarcisio. Direito Eletrénico. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2007. p.160.

100 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem, independentemente
da existéncia de culpa, pela reparacédo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186

fabricagdo, construgdo, montagem, féormulas, manipulagcado, apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos, bem
como por informagodes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos.
Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacao dos danos

causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruigéo e riscos.



CAPITULO 7
DIREITO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

O objeto do presente capitulo € compreender a extensdo da prote¢cdo aos bens intelectuais. Nunca essa area do
Direito esteve tao viva e afetando tantas pessoas ao mesmo tempo. A evolugao tecnoldgica trouxe a possibilidade de uso
em larga escala de bens protegidos pela legislagao, incorpéreos, conhecidos como obras artisticas, literarias ou cientificas;
invencdes; aperfeicoamentos; designs ou marcas. A tecnologia facilitou o acesso e o uso de tais obras; entretanto, a lei ndo
da a mesma liberdade. A legislag&o relativa aos bens intelectuais esta intacta, desde 1998, e é considerada uma das mais
restritivas do mundo. Debates estdo sendo promovidos para sua revisdo, a fim de que alguns limites aos direitos de
titulares de obras intelectuais sejam impostos, autorizando, assim, um niumero mais amplo de usos sem a necessidade de
autorizagdo dos titulares dos direitos ou autores. Enquanto isso ndo acontece, contudo, deve-se estar bem consciente
antes de fazer uso de uma obra intelectual protegida por leis de propriedade intelectual. O objetivo do presente capitulo &
justamente esclarecer tais questodes.

7.1 Direitos do autor sobre obras intelectuais

Os direitos de autor atualmente sao protegidos pela Lei 9.610 de 1998. Ela regula
os direitos de autor, que aqui vém no plural porque envolve tanto obras literarias e

artisticas'?" como as obras protegidas pelo que se conhece por “direitos conexos” ao
direito de autor, ou direitos vizinhos, parentes, semelhantes. Sdo os direitos dos artistas,
intérpretes e executantes, os direitos das empresas de radiodifusdo e, ainda, das
gravadoras.

Alguns conceitos basicos para compreensao da matéria sao importantes, e vém
todos definidos no artigo 5° da Lei 9.610/98:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei considera-se:

| - publicagao - o oferecimento de obra literaria, artistica ou cientifica ao conhecimento do publico,
com o consentimento do autor, ou de qualquer outro titular de direito de autor, por qualquer forma ou
processo;

Il - transmiss&o ou emissdo - a difusdo de sons ou de sons e imagens, por meio de ondas
radioelétricas; sinais de satélite; fio, cabo ou outro condutor; meios o6ticos ou qualquer outro
processo eletromagnético;

Il - retransmissao - a emisséo simultdnea da transmissao de uma empresa por outra;

IV - distribuigdo - a colocagédo a disposi¢cédo do publico do original ou copia de obras literarias,
artisticas ou cientificas, interpretagcdes ou execugdes fixadas e fonogramas, mediante a venda,
locagao ou qualquer outra forma de transferéncia de propriedade ou posse;

V - comunicagdo ao publico - ato mediante o qual a obra é colocada ao alcance do publico, por
qualgquer meio ou procedimento e que ndo consista na distribuicdo de exemplares;

VI - reproducdo - a cépia de um ou varios exemplares de uma obra literaria, artistica ou cientifica ou
de um fonograma, de qualquer forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento permanente ou
temporario por meios eletrénicos ou qualquer outro meio de fixagdo que venha a ser desenvolvido;
VIl - contrafagao - a reproducao néo autorizada;

VIII - obra:

a) em coautoria - quando é criada em comum, por dois ou mais autores;

b) anénima - quando ndo se indica o nome do autor, por sua vontade ou por ser desconhecido;

C) pseuddnima - quando o autor se oculta sob nome suposto;

d) inédita - a que nao haja sido objeto de publicagao;

e) péstuma - a que se publique apds a morte do autor;

f) originaria - a criagdo primigena;



g) derivada - a que, constituindo criacdo intelectual nova, resulta da transformacdao de obra
originaria;

h) coletiva - a criada por iniciativa, organizagao e responsabilidade de uma pessoa fisica ou juridica,
qgue a publica sob seu nome ou marca e que é constituida pela participagao de diferentes autores,
cujas contribuicdes se fundem numa criagao autdbnoma;

i) audiovisual - a que resulta da fixagdo de imagens com ou sem som, que tenha a finalidade de
criar, por meio de sua reproducao, a impressdo de movimento, independentemente dos processos
de sua captagdo, do suporte usado inicial ou posteriormente para fixa-lo, bem como dos meios
utilizados para sua veiculagao;

IX - fonograma - toda fixagdo de sons de uma execugdo ou interpretacdo ou de outros sons, ou de
uma representagao de sons que nao seja uma fixagao incluida em uma obra audiovisual,

X - editor - a pessoa fisica ou juridica a qual se atribui o direito exclusivo de reprodugao da obra e o
dever de divulga-la, nos limites previstos no contrato de edi¢cao;

Xl - produtor - a pessoa fisica ou juridica que toma a iniciativa e tem a responsabilidade econébmica
da primeira fixagdo do fonograma ou da obra audiovisual, qualquer que seja a natureza do suporte
utilizado,

Xl - radiodifus&o - a transmiss&o sem fio, inclusive por satélites, de sons ou imagens e sons ou das
representacdes desses, para recepcao ao publico e a transmissao de sinais codificados, quando os
meios de decodificagao sejam oferecidos ao publico pelo organismo de radiodifusdo ou com seu
consentimento;

XIII - artistas intérpretes ou executantes - todos os atores, cantores, musicos, bailarinos ou outras
pessoas que representem um papel, cantem, recitem, declamem, interpretem ou executem em
qualquer forma obras literarias ou artisticas ou expressoées do folclore.

Os conceitos indicados acima sao fundamentais para a compreensao da legislacéo
pertinente, pois definem pontos cruciais que vinculam toda a lei. Nesse sentido, se o direito
de autor envolve a prerrogativa de publicagao, e alguém publica uma obra, por exemplo, na
internet, sem autorizacao, isso pode ser considerado uma publicacdo? A Lei, conforme
indicado acima, explica o que é publicacdo, quando ela ocorre e o0 que significa
contrafacdo. Por isso, a leitura e compreensao de tais termos é muito importante para a
sequéncia da compreensao da matéria.

7.1.1 Autoria, formalidades, obra produzida por empregado

Uma das duvidas ainda persistentes no Direito Autoral tem relagdo com a forma de
aquisicao dos direitos. O direito de autor ndo exige formalidades, ndo € necessario nenhum
registro da obra para que exista direito autoral. O uUnico requisito que se pode dizer que
existe € o da propria criacdo da obra e sua exteriorizagcao. Essa exteriorizacdo da obra
intelectual ndo precisa ser em nenhum suporte material: mesmo que seja apenas oral, a
obra ja estara sob o amparo da lei. Nesse sentido, o artigo 7° destaca que sao obras
intelectuais protegidas as criacbes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro. Para
completar, a redacgao do artigo 18 nao deixa duvidas: “a protecao aos direitos de que trata
esta Lei independe de registro”.

A pergunta que surge, entdo, €: como se prova a autoria? Bem, a quest&do nao é tao
problematica com relagédo a prova, mas, sim, com relacéo a dificuldade de protecao e até
injusticas que poderiam acontecer se o registro fosse constitutivo de direito, ou seja, se o



direito dependesse de alguma espécie de formalidade para que pudesse existir. Sabe-se
que os artistas costumam nao se preocupar com formalidades, de modo que, se o registro
fosse obrigatodrio, naturalmente muitos artistas estariam desprotegidos pela prépria lei que
teria por escopo protegé-los. Por isso, o registro ndo passa de mais um meio de prova,
que pode inclusive ser contestado. Ele € uma possibilidade, para facilitar a prova no caso
de necessidade, mas o autor de uma obra intelectual, artistica ou literaria, ndo deixara de
possuir o direito caso nido facga o registro.

Mas quem pode ser considerado autor?

Autor sempre sera a pessoa fisica criadora da obra intelectual. Nesse sentido, nao
se considera coautor quem simplesmente auxiliou o autor na producdo da obra literaria,
artistica ou cientifica, revendo-a, atualizando-a, bem como fiscalizando ou dirigindo sua
edicdo ou apresentacao por qualquer meio (conforme artigo 15, §1°.).

Quando a contribuicdo do coautor puder ser utilizada separadamente, ele tera
asseguradas todas as faculdades inerentes a sua criacdo como obra individual, mas nao
podera utilizar se o modo escolhido acarrete prejuizo a exploragao da obra comum (artigo
15, § 2°). Porém, quando a obra, feita em coautoria, nao for divisivel, nenhum dos
coautores, sob pena de responder por perdas e danos, podera publica-la ou autorizar-lhe a
publicagdo, salvo na colegcdao de suas obras completas (conforme artigo 32 da Lei
9.610/98).

Ainda, caso divergirem os coautores, a decisdao cabera a maioria. No caso de
discordancia, ao dissidente € assegurado o direito de nao contribuir com as despesas de
publicagdo, assim como poderdo renunciar a sua parte nos lucros, além de poder impedir
que se indique seu nome na obra.

Ja na situacao do autor que € contratado, ou seja, empregado de empresa que
produz bens intelectuais, a quem cabe o exercicio dos direitos? Tem-se que pelas
disposicdes legais, ao autor, pessoa fisica, cabem as prerrogativas morais, até porque
sao inalienaveis e irrenunciaveis. Entretanto, em relagao as prerrogativas pecuniarias, se
as atividades realizadas pelo empregado sao decorrentes do proprio contrato, entdo a
contraprestacao por sua realizacao € vinculada ao proprio salario. Nesse sentido, decisao
do TRT, Tribunal Regional Do Trabalho, da Quarta Regi&o:

Também nao sao devidos direitos autorais — sejam materiais ou morais — nos termos da Lei n°
9.610/98, uma vez que as atividades realizadas pela autora sao produto do proprio contrato de

trabalho, cujo objeto € a producao jornah’stica.102

A questao relativa aos direitos autorais de autor empregado costuma ser bastante
complexa, em parte porque a lei autoral ndo traz nenhuma disposicao a respeito. A
principio, a tendéncia foi compreender que todos os direitos pertencem ao autor, seja ele
empregado ou ndao, mas com o tempo foi sendo percebido que ndo ha, praticamente,
diferenca entre obra produzida por cumprimento a dever funcional e obra produzida por
autor empregado. A diferenca esta apenas no vinculo. Com isso, tratando-se de obra sob
encomenda ou produzida por dever funcional, tem-se que as prerrogativas patrimoniais
pertencem a empresa encomendante, pois foi ela que proveu as condicbes necessarias
para o surgimento da obra e investiu na criagao.



Por outro lado, existem excegbes, em especial no que diz respeito ao
desenvolvimento de software. Nesse caso, a obra igualmente tende a pertencer ao
empregador, mas com as distingbes da lei especifica do software, a Lei 9.609/98:

Art. 4° Salvo estipulagdo em contrario, pertencerao exclusivamente ao empregador, contratante de
servicos ou 6rgao publico, os direitos relativos ao programa de computador, desenvolvido e
elaborado durante a vigéncia de contrato ou de vinculo estatutario, expressamente destinado a
pesquisa e desenvolvimento, ou em que a atividade do empregado, contratado de servigco ou
servidor seja prevista, ou ainda, que decorra da prépria natureza dos encargos concernentes a
esses vinculos.

§ 1° Ressalvado ajuste em contrario, a compensagéo do trabalho ou servigo prestado limitar-se-a a
remuneragao ou ao salario convencionado.

§ 2° Pertencerdo, com exclusividade, ao empregado, contratado de servigo ou servidor os direitos
concernentes a programa de computador gerado sem relagdo com o contrato de trabalho,
prestacdo de servicos ou vinculo estatutario, e sem a utilizacdo de recursos, informagoes
tecnolégicas, segredos industriais e de negoécios, materiais, instalagdes ou equipamentos do
empregador, da empresa ou entidade com a qual o empregador mantenha contrato de prestacao de
servigos ou assemelhados, do contratante de servicos ou érgao publico.

§ 3° O tratamento previsto neste artigo sera aplicado nos casos em que o programa de computador
for desenvolvido por bolsistas, estagiarios e assemelhados.

Nesse sentido, o salario pago ao desenvolvedor deve ser compativel com a fungao
exercida, e, havendo desvio de fungcdo, essa questdo pode ser provada judicialmente, de
modo que a autoria pode, eventualmente, ser reconhecida com exclusividade para o
empregado, conforme pode ser visto na decisdo abaixo:

[...]

Vé-se, do contexto probatdrio dos autos, que as fungdes para as quais o autor foi contratado nao
compreendiam a criagdo ou desenvolvimento de programas, softwares, sistemas ou aplicativos de
computador. Percebe-se que a natureza das atividades realizadas pelo reclamante, no computador
em que trabalhava, era de cunho eminentemente administrativo, relacionadas ao controle dos
registros horarios dos empregados e a folha de pagamento. [...]

Assim, é devida a indenizagao arbitrada pela sentenga de 10 grau, diante da previsao legal do direito
ao reclamante, na condicdo de autor intelectual dos programas de computador Remates,
Gerenciador Banco de dados FARSUL/SENAR e CCT 04/0-2007 (Convénio de Cooperagéo

FARSUL/SENAR), utilizados pela reclamada. 03

7.1.2 Objeto dos direitos de autor

O objeto do direito de autor nao é facil de ser apontado. A principio, toda obra
intelectual exteriorizada, com forma original, € ndo incluida nas proibicdes legais, estara
protegida. Mas € possivel observar que, apesar da lei nao fazer referéncia a um registro,
alguns requisitos sao passiveis de serem apontados, do que se conclui do artigo abaixo:

Art. 7° S&o obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou
fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais
como:

| - os textos de obras literarias, artisticas ou cientfficas;

Il - as conferéncias, alocugdes, sermdes e outras obras da mesma natureza;



lll - as obras dramaticas e dramatico-musicais;

IV - as obras coreograficas e pantomimicas, cuja execugdo cénica se fixe por escrito ou por outra
qualquer forma;

V - as composi¢cdes musicais, tenham ou ndo letra;

VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou nao, inclusive as cinematograficas;

VIl - as obras fotograficas e as produzidas por qualquer processo analogo ao da fotografia;

VIl - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte cinética;

IX - as ilustragdes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza;

X - os projetos, esbogcos e obras plasticas concernentes a geografia, engenharia, topografia,
arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia;

Xl - as adaptagdes, tradugdes e outras transformagdes de obras originais, apresentadas como
criagcao intelectual nova;

Xll - os programas de computador;

XIlll - as coletdneas ou compilagdes, antologias, enciclopédias, dicionarios, bases de dados e outras
obras, que, por sua selegao, organizagao ou disposi¢céo de seu conteudo, constituam uma criagao
intelectual.

§ 1° Os programas de computador séo objeto de legislacédo especifica, observadas as disposi¢cdes
desta Lei que lhes sejam aplicaveis.

§ 2° A protegédo concedida no inciso Xlll ndo abarca os dados ou materiais em si mesmos e se
entende sem prejuizo de quaisquer direitos autorais que subsistam a respeito dos dados ou
materiais contidos nas obras.

§ 3° No dominio das ciéncias, a protegao recaira sobre a forma literaria ou artistica, ndo abrangendo
0 seu conteudo cientifico ou técnico, sem prejuizo dos direitos que protegem os demais campos da
propriedade imaterial.

Observa-se que a lei ndo faz distincdo ou especifica critérios especiais, apenas
indica que sao obras protegidas quaisquer criacdes intelectuais — desde que expressas por
qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se
invente no futuro. Essa redacdo da lei permite que a evolugdo tecnoldgica traga novos
modos de exteriorizar criacdes intelectuais que acabam por estar inclusos no rol
exemplificativo do artigo 7.

Um novo modo de expressar uma criagao, € que nao consta no rol do artigo 7°, por
exemplo, é a criagdo de um blog. O blog nao consta no rol do artigo, mas como &
meramente exemplificativo, cabe a hermenéutica juridica analisar e concluir acerca de sua
insercdo entre as obras protegidas pelo direito de autor. Sendo o blog uma expressao
criativa, esta também protegido pela lei.

Por outro lado, algumas obras a lei expressamente exclui da protecao, nao porque
nao constituam criagao intelectual, mas por razoes ideologicas ou porque estao previstas
em outras legislacdes. Nesse sentido, vem o rol do artigo 8° indicando que ndo estao
protegidas, por exemplo, as simples ideias e também as decisdes judiciais, podendo ser
objeto de livre reproducao:

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

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

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

lll - os formularios em branco para serem preenchidos por qualquer tipo de informacao, cientifica ou
nao, e suas instrucdes;

IV - os textos de tratados ou convencgdes, leis, decretos, regulamentos, decisdes judiciais e demais
atos oficiais;

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

VI - 0s nomes e titulos isolados;



VIl - o aproveitamento industrial ou comercial das ideias contidas nas obras. 104

Para compreender bem a intencao da lei, € importante ter em mente que a
legislagdo nao protege o conteudo da obra como tal: ele é livre, como € livre o acesso a
cultura e educacao e a informacdo. Entretanto, esta protegida a forma com o conteudo &
apresentado. Por essa razao € que um livro didatico, por exemplo, de quimica, esta
protegido pelo direito de autor, pela forma como apresenta seu conteudo; seu conteudo
em si, porém, ou a ideia que ele segue, € o mesmo de outro livro de quimica, nao estando
protegido por fazer parte do acervo livre que todos podem acessar.

Em relacido as criagcdes nao protegidas pelo direito autoral, € necessario referir que
o direito tem por objeto apenas a forma original que é dada a uma ideia, e ndo a ideia em
si. Além disso, exige-se que essa forma original seja exteriorizada, como sdo exemplos as
obras ja indicadas no artigo 7°. Outras obras ndo protegidas pelo Direito sdo os textos de
leis, assim como as sentencas judiciais. E 6bvio que constituem criacdes intelectuais, mas,
por questdes de interesse publico, ndo sdo amparadas pelos direitos conferidos pela
legislagao de direitos autorais.

E importante compreender a importancia de exclusdo da protecdo de certas
criagoes intelectuais, pois, caso estivessem protegidas, poderiam seus autores ou titulares
fazer exigéncias de acordo com as prerrogativas que passariam a possuir em funcédo da
lei, e essas prerrogativas sao bastante extensas, como sera analisado a seguir.

7.1.3 Direitos morais e patrimoniais

A partir do momento que sao conhecidas as obras protegidas pelo direito de autor,
pode-se agora analisar a extensao dos direitos de autor. Afinal, se alguém cria um blog,
que direitos possui? Ou se vocé trabalha numa empresa que cria sites, que direito possui?
O tema agora € compreender o que pode um autor fazer a partir do momento em que cria
obra protegida pelo direito de autor.

A primeira observacao que deve ser sempre lembrada é que os direitos de autor
sdo muito extensos. A lei brasileira é considerada uma das mais restritivas do mundo e
isso quer dizer, em outras palavras, que ela concede muitas garantias ao autor e pouca
liberdade ao cidadao que quer acessar a obra. A regra geral diz que para qualquer uso da
obra intelectual, uma autorizacido prévia € necessaria.

Para compreender melhor os direitos de autor, cumpre dividi-los em duas ordens
distintas: os de natureza moral, do artigo 24 a 27, e os de natureza patrimonial ou
pecuniaria (dos artigos 28 a 40).

Os direitos de natureza moral, previstos no artigo 24 da Lei Autoral, envolvem:

a. a prerrogativa moral de paternidade, ou seja, o reconhecimento da autoria;
b. o direito a nominacao, ou seja, de ter o nome indicado em cada utilizacao;
c. o direito de manter a obra inédita (o autor ndo € obrigado a publica-la);



d. o direito de manter a integridade da obra;

o direito de modificar a obra, antes e depois de publicada;

o direito de retirar a obra de circulacdo, ou de suspender qualquer forma de

utilizacdo ja autorizada, quando a circulacdo ou utilizagado implicarem afronta a

sua reputagcao e imagem;

g. o direito de acesso, ou seja, o de ter acesso a exemplar unico e raro da obra,
quando se encontre legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio
de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua memoria,
de forma que cause o menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em
todo caso, sera indenizado de qualquer dano ou prejuizo que Ihe seja causado.

— @

Como € possivel observar, sua natureza moral € intrinseca ao objeto. Tais
prerrogativas que o autor possui em decorréncia da criacao sao, na realidade, direitos de
impossivel redugao a um valor econémico. A legislagcao, ainda, prevé que tais direitos nao
podem ser transferidos, ou seja, sao inalienaveis e irrenunciaveis.

Caso um contrato venha contemplar algum desses direitos, sera nulo, pois a propria
lei prevé que eles ndo podem ser objeto de alienagcdo. No caso de falecimento do autor,
apenas os direitos morais, previstos do inciso | a 1V, sdo transmitidos aos sucessores.'?°

Ja as prerrogativas patrimoniais, que podem ser transferidas, vendidas, cedidas,
enfim, que podem ser objeto de um contrato de transferéncia ou concessdo de uso com
terceiros, vém previstas a partir do artigo 28 da lei 9.610/98, e sdo aquelas que nao
possuem cunho moral ou de vinculagé&o personalissima com seu autor.

Entre as prerrogativas que podem ser objeto de contratagcdo, podem ser citadas: a
reproducao parcial ou integral; a edicdo; a adaptagao, o arranjo musical e quaisquer outras
transformacdes; a tradugao para qualquer idioma; a inclusdo em fonograma ou produgao
audiovisual; a distribuicdo, quando nao intrinseca ao contrato firmado pelo autor com
terceiros para uso ou exploracdo da obra; a distribuicdo para oferta de obras ou
producdes mediante cabo, fibra o6tica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que
permita ao usuario realizar a selecdo da obra ou produgao para percebé-la em um tempo e
lugar previamente determinados por quem formula a demanda; e nos casos em que 0O
acesso as obras ou produgdes se faga por qualquer sistema que importe em pagamento
pelo usuario.

Ainda, dependera de autorizacdo prévia ou expressa do autor ou titular, o uso,
direto ou indireto, da obra literaria, artistica ou cientifica, mediante: representacgao,
recitacdo ou declamacao; execucido musical, emprego de alto-falante ou de sistemas
analogos; radiodifusao sonora ou televisiva; captacdo de transmissédo de radiodifusdo em
locais de frequéncia coletiva; sonorizagcdo ambiental; a exibicdo audiovisual,
cinematografica ou por processo assemelhado; emprego de satélites artificiais; emprego
de sistemas oticos, fios telefénicos ou nao, cabos de qualquer tipo e meios de
comunicacao similares que venham a ser adotados; exposicao de obras de artes plasticas
e figurativas; a inclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a
microfilmagem e as demais formas de arquivamento do género.

A lei autoral, como pode ser observada, procura contemplar todo e qualquer uso de



obra intelectual, sendo irrelevante se tal uso tem ou nao fins lucrativos. O uso pode ser
direto ou indireto, assim como o lucro também. Independentemente disso, entretanto, seja
o lucro direto ou ndo, e mesmo que o uso nao tenha qualquer fim lucrativo, a lei determina
que a autorizacdo € necessaria. Dai porque o uso de obras que estejam disponibilizadas
na internet € perigoso sob o olhar legal, uma vez que a disponibilizacido da obra na internet
nao autoriza automaticamente seu uso (€ preciso que tal uso tenha sido autorizado).

Nesse sentido, basta observar o conteudo do inciso X, do artigo 29, que determina,
como se hao bastassem as severas e detalhadas prescricbes dos incisos anteriores, que
também depende de autorizacdo prévia e expressa “quaisquer outras modalidades de
utilizacdo existentes ou que venham a ser inventadas”. Ou seja, nao se tem a menor ideia
do uso que podera ser inventado no futuro, mas de todo modo, a lei proibe esse uso ainda
nao inventado, salvo com autorizagdo do autor ou titular dos direitos de autor.

Bem, tanta severidade ndo escapou a maledicéncias, e a propria sociedade civil se
organizou € comecgou a difundir criticas ao sistema. Além disso, formas de licenciamento
foram desenvolvidas a fim de possibilitar que o autor interessado em permitir o uso
pudesse deixar sua obra livre para ser utilizada. E o caso do creative commons (CC), que
na esteira dos desenvolvimentos de Richard Stalmann em relagao ao software livre, trouxe
a ideia de desenvolver uma série de licencas que o autor pode utilizar para autorizar um
uso mais livre de sua obra.

Como diz no proprio site do CC'%, ele ndo veio para ir contra as regras do direito
autoral, mas para complementa-las. De fato, também criticas existem ao CC, mas nio se
pode negar que € um bom instrumento para troca de obras intelectuais com maior
tranquilidade, em especial uma boa forma desenvolvida para que usos sem fins comerciais
pudessem ser realizados, afinal, a lei proibe o uso sem autorizacao inclusive para fins nao
comerciais, salvo nas raras limitagdes ao direito de autor, que serao apreciadas a seguir.

7.1.4 A duracao do direito

Conhecido o conteudo do direito de autor, que € formado de prerrogativas morais e
patrimoniais (art. 23 a 41), resta compreender a duracédo do direito (ver artigos 42 a 45,
bem como artigo 96), para, em seguida, analisar os limites ao direito de autor.

A duragao do direito de autor obedece a uma regra geral e um critério basico: a
regra geral € de 70 anos, e o critério basico € o da morte do autor. Assim, os direitos
patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de 1° de janeiro do ano
subsequente ao de seu falecimento, obedecida a ordem sucessoria da lei civil (artigo 41 da
lei 9.610/98).

Outros critérios existem, por exemplo, a contagem do prazo pode iniciar a partir da
primeira publicacdo da obra (para obras audiovisuais e fotograficas) ou entdo a partir da
primeira divulgacao (para obras anbnimas e pseuddnimas — a ndo ser que o autor se der a
conhecer antes de esgotado esse prazo). O prazo de setenta anos para os direitos
conexos comeca a contar a partir de 1° de janeiro do ano subsequente a fixacdo, para os



fonogramas; a transmissdo, para as emissdes das empresas de radiodifusdo; e a
execucao e representagao publica, para os demais casos (conforme artigo 96 da lei
9.610/98).

Ja para o software, o prazo € de 50 anos, contados de primeiro de janeiro do ano
seguinte ao da sua publicagdo, ou, ausente esta, da sua conclusdo (conforme §2° do
artigo 2°, a lei 9.609/98).

7.1.5 A liberdade no uso de obras protegidas

Limitar o direito de autor significa impor certas utilizagdes licitas independentemente
de autorizacdo do autor. Afinal, o que podemos fazer com obras publicadas sem pedir
autorizacdo do autor? Além disso, existe um momento especifico que possibilita a
incidéncia das limitagdes. Que momento é esse? Em alguns casos, o autor ndo tem direito
de impedir o uso livre de sua obra, mas tais situacdes, conhecidas como limitacGes
intrinsecas ao direito de autor, sdo expressamente arroladas na lei.

O que pode servir de guia no presente caso sao, portanto, duas questdes:

a. a partir de que momentos passam a incidir as limitagdes ao direito do autor?
b. quais sdo as situacdes de limitacdes ao direito de autor?

Finalmente, os limites intrinsecos sao aqueles especificos da lei autoral, enquanto
as limitagdes extrinsecas encontram-se fora da lei, segundo pontual doutrina de José de
Oliveira Ascens&o. %’

Nesse sentido, Pablo Ortellado e Jorge Machado levantam o problema do "choque
inevitavel entre Direito de Autor e as necessidades de informagao por parte dos
utilizadores”, acrescido do aumento da producio cientifica e literaria, aliados as novas
tecnologias. Os autores trazem a seguinte afirmacao: "A situacdo atual da propriedade
intelectual no ambiente digital € paradoxalmente ma para todos: autores, editores,
bibliotecas e utilizadores/consumidores"."%8

Uma resposta ao dilema é oferecida por Jean Michel'??, que descreve a tematica
das novas tecnologias de produgao, processamento, difusdo e exploracdo da informacao
digital. Segundo o autor, as novas tecnologias tendem a modificar as tradicionais praticas
sobre o uso e a industria da informagdo, contexto novo da era informacional ou da
civilizagao digital que exige que a situacao do direito do autor seja pensada em conjunto
com o direito do usuario ou consumidor, o qual possui direito a informacdo, ao
conhecimento e a cultura. O autor explora temas como o desenvolvimento de um novo
direito sui generis, que visaria proteger produtos e servigos de informacdo, como base de
dados, buscando construir um direito que protegesse o investimento econémico, sem ter
apoio no tradicional direito de autor. Surge, assim, maior debate sobre o instituto do "uso
legal", ou fair use, existente nos paises de sistema da common law, e o uso privado do



copista, que utiliza obras protegidas no ambiente digital. O autor propde, enfim, o
necessario equilibrio que deve existir entre os "direitos dos atores e dos espectadores da
informacéao para o desenvolvimento do conhecimento e da democracia".

A lei autoral apresenta as limitagbes ao direito de autor do artigo 46 ao 48. E
interessante comparar os artigos que tratam dos direitos patrimoniais, que traz disposicoes
praticamente infinitas sobre as necessidades de autorizagdes, com os artigos que tratam
dos limites ao direito de autor, que trazem disposicdoes bem explicitas e limitadas. Em
outras palavras, fora das disposi¢cdes legais previstas, ndo existe limitacdes ao direito
autoral; ou, fora das previsbes, ndao ha possibilidade de uso de obra intelectual sem
autorizagao.

Entretanto, a doutrina tem desenvolvido as chamadas limitagdes extrinsecas ao
direito de autor, entendendo que outras disposicdes legais podem servir como limite aos
direitos dos autores, autorizando o uso publico sem a correspondente contraprestacio ou
autorizagao prévia. Isso pode ser pensado em relagdo aos direitos fundamentais de
acesso a informacdo, a educacao e a cultura. Por outro lado, também as convencdes
internacionais, e em especial a Convencao de Berna, ratificada pelo Brasil inicialmente em
1922, traz outras limitagcdes ao direito de autor, que poderiam ser aplicadas no Brasil em
casos concretos.

De todo modo, o que a lei autoral limita, ou que pode ser utilizado sem necessaria
autorizagao prévia, nao constituindo ofensa aos direitos autorais, pode ser:

a. a reproducdo de noticias ou de artigo informativo, na imprensa, desde que
mencionado o nome do autor caso venham assinados, e a fonte de sua
transcricao;

b. discursos pronunciados em reunides publicas;

c. a reproducao de retratos encomendados, se realizados pelo proprietario que o
encomendou (desde que a pessoa retratada ndo se oponha, ou seus herdeiros);

d. também podem ser reproduzidas obras literarias, artisticas ou cientificas, para
uso exclusivo de deficientes visuais, sempre que a reproducdo, sem fins
comerciais, seja feita mediante o sistema Braille ou outro procedimento em
qualquer suporte para esses destinatarios.

Em relagdo a copia privada, a legislagao praticamente proibe a reprodugdo, uma
vez que o artigo 46, Il, que trata do assunto, traz a possibilidade de reproducio, “em um
sO exemplar de pequenos trechos, para uso privado do copista, desde que feita por este,
sem intuito de lucro”. Uma leitura rapida poderia sugerir que a copia privada estaria
autorizada, todavia, o proprio inciso indica os requisitos para a copia sem autorizacao: é
necessario que seja apenas uma copia (um sé exemplar); que seja apenas um pequeno
trecho (o percentual ndo € indicado por lei); a copia do pequeno trecho deve ser realizada
pelo préprio copista ou interessado na cdpia (ndo pode ser uma empresa que faz copias,
como na faculdade); e, finalmente, ndo pode haver intuito lucrativo (sendo que a empresa
que faz copias sempre tem o intuito lucrativo). Em fungcdo de tamanha restricdo, muitas
editoras tém buscado judicialmente agbes para coibir as empresas que realizam copias nas



Universidades, causando grande espanto aos estudantes e professores, uma vez que, a
principio, a copia para fins de estudo seria inerente ao bom senso, e vinculada ao direito
fundamental de acesso a educagao e cultura, considerando a grande dificuldade dos
alunos conseguirem acesso a livros no Brasil. Essa, porém, é outra discussao. Fato é que
os debates em torno da nova lei de direitos autorais sdo acalorados, uma vez que grande
parte da sociedade deseja maior acesso a obras, com a possibilidade de cépia de pelo
menos uma parte de um livro, por exemplo.

Do modo como a redacgao do artigo relativo a copia privada esta na lei, nem mesmo
o download de uma musica € permitido. Cada vez que alguém baixa uma musica pela
internet esta, obviamente, cometendo ato ilicito, uma vez que nao se consegue fazer o
download de parte de uma musica, como exige o inciso |l, do artigo 46. Adiante, sera
tratado com mais cuidado a critica necessaria a essa questao, no item 6.1.7.

Ainda entre a liberdade de acdo dos interessados em acessar obras intelectuais,
sem a necessidade de autorizagao prévia do autor, encontramos a possibilidade (bastante
Obvia, alias) de “a citagdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de
comunicacao, de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica ou polémica, na
medida justificada para o fim a atingir, indicando-se o0 nhome do autor e a origem da obra”
(inciso Ill, do artigo 46).

Também é permitido, como ndo poderia deixar de ser, o “apanhado de ligdes em
estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas se dirigem, vedada sua publicagao,
integral ou parcial, sem autorizagao prévia e expressa de quem as ministrou”. Ridiculo
seria, efetivamente, se o aluno que assiste a uma aula ndo pudesse fazer suas anotacoes.
Esse € mais um exemplo que comprova o quanto a lei é restritiva.

A lei autoriza, pelo menos, a “a utiizagdo de obras literarias, artisticas ou
cientificas, fonogramas e transmissdo de radio e televisao em estabelecimentos
comerciais, exclusivamente para demonstracdo a clientela, desde que esses
estabelecimentos comercializem os suportes ou equipamentos que permitam a sua
utilizacao”. Isso significa que lojas que vendem aparelhos, CDs ou quaisquer suportes nos
quais uma musica possa ser fixada podem reproduzir a obra, para fins de demonstracao a
clientela do funcionamento do produto. Como pode ser observado, ndo se trata
exatamente de uma concessao ou limitagao ao direito, mas uma obviedade que faz sentido
inclusive com respeito ao direito do consumidor. Também constitui uma obviedade, e em
respeito ao interesse publico e da boa administracao da Justiga, “utilizacdo de obras
literarias, artisticas ou cientificas para produzir prova judiciaria ou administrativa” (inciso VII
do artigo 46).

Pode-se considerar, contudo, que as disposi¢cdes dos incisos VI e VIl efetivamente
representam uma limitagdo ao direito de autor. Nesse sentido, € autorizada “a
representacado teatral e a execucdo musical, quando realizadas no recesso familiar ou,
para fins exclusivamente didaticos, nos estabelecimentos de ensino, ndo havendo em
qualquer caso intuito de lucro” (inciso VI, do artigo 46). Também €& autorizada a
‘reproducdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras preexistentes, de
qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes plasticas, sempre que a
reprodugcdo em si ndo seja 0 objetivo principal da obra nova e que nado prejudique a



exploragcao normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos
interesses dos autores” (inciso VIII, do artigo 46). Nesse caso, costuma-se explicar que o
uso da obra no contexto da obra maior ndo pode ser o objetivo principal da publicacio.

Também sao livres, finalmente, as “parafrases e parddias que nao forem
verdadeiras reproducdes da obra originaria nem lhe implicarem descrédito” (artigo 47 da lei
9.610/98). Nesse caso, entretanto, a parddia no Brasil fica bastante limitada, pois quem
faz uma parddia nunca tem a seguranga suficiente de que efetivamente a transformacgao
realizada sera aceita como tal, uma vez que a legislacido coloca como requisito que essa
transformacao criativa ndo constitua descrédito para a obra original, quando,
tradicionalmente, a parddia ja € uma recriagao cémica, que visa, como critica livre, tornar
engracada a representacao, ou ainda, constituir uma recriagao cémica.

Além disso, costuma ser muito aplicado em nossos tribunais o artigo 48, que
autoriza a reprodugado de obras “situadas permanentemente em logradouros publicos”.
Nesse caso, elas podem ser representadas livremente, por meio de pinturas, desenhos,
fotografias e procedimentos audiovisuais.

7.1.6 Sancgdes civeis para violagdes a direitos autorais

Aqui serao apresentadas apenas as sangOes civeis, uma vez que as sangdes penais
sdo tratadas adiante, no capitulo referente aos crimes digitais. As sancdes civeis séo
aquelas que implicam a obrigagao de pagar alguma indenizagcao ou multa ou envolvem uma
obrigacao de fazer ou deixar de fazer algo.

Nesse sentido, se a obra for “fraudulentamente reproduzida, divulgada ou de
qualquer forma utilizada”, o autor ou titular dos direitos podera requerer a apreensao dos
exemplares reproduzidos ou a suspensao da divulgagao, sem prejuizo da indenizagao
cabivel (artigo 102 da lei 9.610/96)."1°

Além disso, quem “editar obra literaria, artistica ou cientifica, sem autorizacdo do
titular, perdera para este os exemplares que se apreenderem e pagar-lhe-a o preco dos
que tiver vendido.” Se nao for conhecido o nimero de exemplares que constituem a edicio
fraudulenta, o transgressor pagara o valor de trés mil exemplares, além dos apreendidos
(conforme artigo 103 e seu paragrafo unico).

Pratica de venda, exposicido a venda, ocultacao, aquisicdo, distribuicao ou, ainda,
manutencdo em depdsito para fins de venda, obtencdo de ganho, vantagem, proveito, lucro
direto ou indireto, para si ou para outrem serdo condenados de modo solidario com o
contrafator. No mesmo sentido, também o importador e o distribuidor responderdo como
contrafatores em caso de reproducéo no exterior (artigo 104 da lei 9.610/98).

Tem se tornado cada vez mais comuns casos em que Sites reproduzem sem
autorizagado imagens ou fotografias protegidas pelo direito de autor. Conforme decisdo do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

1. DANO MATERIAL. QUANTUM DEVIDO. Sendo conhecido o numero de fotografias



indevidamente utilizadas no site da ré e estando demonstrado, por meio dos orgamentos juntados, o
valor correspondente ao uso indevido de cada uma das imagens, mostra-se dispensavel a aplicagéo
do art. 103, paragrafo Unico, da Lei 9.610/98. Quantum indenizatério majorado para R$ 7.006,16
(sete mil e seis reais e dezesseis centavos). Apelo da autora provido.

2. DANO MORAL. CONFIGURACAO. Incontroversa a supressdo do nome da autora da fotografia,
em nitida ofensa as disposicdes da lei de direitos autorais, resta caracterizado o dano moral in re
ipsa. Precedentes jurisprudenciais. Sentenga reformada, no tépico.

3. QUANTUM INDENIZATORIO. FIXACAO. Na fixagdo da reparagéo por dano extrapatrimonial,
incumbe ao julgador, atentando, sobretudo, para as condi¢cées do ofensor, do ofendido € do bem
juridico lesado, e aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, arbitrar quantum que se preste
a suficiente recomposigao dos prejuizos, sem importar, contudo, enriquecimento sem causa da
vitima. A analise de tais critérios, aliada as demais particularidades do caso concreto, conduz a
fixagdo do montante indenizatério em R$ 9.000,00 (nove mil reais), corrigidos monetariamente, pelo
IGP-M, a contar da data desta sessao até o efetivo pagamento, e acrescidos de juros legais, a partir

do evento danoso. Sumula 54 do STJ.1 "

Também poderao ser determinadas judicialmente a suspensao ou interrupgao de
transmissdes ou retransmissdes, por qualquer meio ou processo, € a comunicagao ao
publico, de obras artisticas, literarias e cientificas, ou de interpretagcdes e de fonogramas,
realizadas mediante violagdo aos direitos de seus titulares. Ainda nos termos do artigo
105, da lei 9.610/98, essa interrupgcao ou suspensao podera ocorrer sem prejuizo da multa
diaria pelo descumprimento e das demais indenizagdes cabiveis, independentemente das
sancdes penais aplicaveis. A multa podera ser aplicada em dobro caso se comprove que 0
infrator & reincidente na violacdo aos direitos dos titulares de direitos de autor e conexos.

Nos Estados Unidos foi aprovada a Digital Millenium Copyright Act, em 1988,
visando justamente possibilitar aos titulares de um direito autoral violado proceder a
notificacdo formal do provedor de servicos da internet sobre o problema, e uma vez
notificado, o provedor deve retirar o conteudo a fim de nao ser responsabilizado. No Brasil,
esse tema é tratado pela Lei do Marco Civil, que aqui foi desenvolvido no capitulo 4 (e
sobre a responsabilizagado dos provedores, no item 4.4.4).

Outros dispositivos se dirigem a atos que tentem subornar o acesso a obras, em
especial a quem tentar eliminar dispositivos tecnoldgicos que impegcam a coOpia de uma
obra. Nesse sentido, podera ocorrer responsabilizacao por perdas e danos, nunca inferior
ao valor que resultaria da aplicagéo do disposto no artigo 103 da lei autoral, quem “alterar,
suprimir, modificar ou inutilizar, de qualquer maneira, dispositivos técnicos introduzidos nos
exemplares das obras e producdes protegidas para evitar ou restringir sua copia”."'?

Nos casos em que a violacao consista na omissao do nome ou pseudénimo do autor
e do intérprete, a decisao condenara, além de perdas e danos, também a divulgacao da
identidade do autor. Se quem omitiu 0 nome for empresa de radiodifusao, tera que fazer a
divulgacdo no mesmo horario em que tiver ocorrido a infragcdo, por trés dias consecutivos;
se for o caso de uma publicacdo grafica ou fonografica, devera ocorrer a inclusdo de
errata nos exemplares ainda nao distribuidos, sem prejuizo de comunicagao, com
destaque, por trés vezes consecutivas em jornal de grande circulagao, dos domicilios do
autor, do intérprete e do editor ou produtor. Finalmente, se ocorrer a ofensa através de
outra forma de utilizacdo, a comunicagdo do nome do autor devera ocorrer através da
imprensa, na forma anterior.

Tem ocorrido sistematicamente pedidos judiciais do ECAD (Escritério Central de



Arrecadacdo e Distribuicdo)'’® de cobranga por musica sonorizada em ambientes de
circulagao coletiva. O ECAD ingressa na Justica buscando o pagamento pela transmissao
da musica que nao teve pagamento antecipado. Quando isso acontece, a legislacdo o
autoriza a pedir a aplicagdao de uma multa altissima, referente a vinte vezes o valor que
deveria ter sido originalmente pago. Algumas decisbes tém corajosamente se negado a
aplicar essa multa (prevista no artigo 99 da lei 9.610/98), obviamente excessiva.''* Com a
nova legislacdo aprovada em 2013, a Lei 12.853/13, o ECAD teve limitada sua atuacéo.
Pelo menos, a lei criou novas regras para a cobranga, arrecadagao e distribuicao de
recursos pagos por direitos autorais na produgao musical, e mereceu apoio de artistas e
produtores musicais. Algumas mudangas envolvem o percentual pago aos titulares de
direitos (destina 85% da arrecadacao para os titulares dos direitos, como compositores e
intérpretes, que antes recebiam 75,5%). O ECAD agora deve ficar com 17,5%, e as
associagoes que o integram, que ficam com 7,5%. O mais importante, no entanto, do texto
legal, € a busca de transparéncia para a gestao dos valores pagos pela execugao de
obras protegidas por direitos autorais, inclusive produgées audiovisuais.''®

Importante, finalmente, destacar que, havendo violacdo de direitos autorais, em
especial em espetaculos e audigdes publicas, seus proprietarios, diretores, gerentes,
empresarios e arrendatarios respondem solidariamente com os organizadores dos
espetaculos.

7.1.7 Criticas a atual protecao

A seguinte entrevista publicada pelo Instituto Humanitas, da Unisinos, que bem
espelha a situacdo atual de critica popular a atual lei de direitos autorais brasileira,
considerada uma das mais restritivas do mundo."®

A retirada do selo da licenga Creative Commons (CC) de propriedade intelectual do
sitio do Ministério da Cultura (MinC) gerou uma grande polémica em torno da presenca de
Ana de Hollanda no cargo de ministra desse setor. Em 60 dias, além do debate que a
retirada do CC gerou sobre o futuro das acées do Ministério da Cultura, Hollanda esteve
envolvida em torno de mais duas polémicas: a demissao do antigo diretor de Propriedade
Intelectual, Marcos Souza a ndo nomeacédo de Emir Sader, socidlogo e cientista politico
que participou da campanha presidencial e chamou a ministra de "meio autista". Seria essa
uma crise na cultura do governo Dilma? Ha poucos dias, a IHU On-Line tratou desse tema
com o estrategista de redes sociais para a campanha de Dilma Rousseff a presidéncia,
Marcelo Branco, e com o professor na Universidade Federal do ABC (UFABC), Sérgio
Amadeu.

Na entrevista & IHU On-Line, concedida por e-mail, a professora da Unisinos Angela
Kretschmann da a sua opinido sobre o tema e analisa os problemas em torno do debate
sobre o direito autoral na internet. “Aqui no Brasil, no momento, com a atual Lei de Direito
Autoral, ja esta tudo protegido no ambiente da internet, mas poucas pessoas sabem disso.
Entao também existe uma incrivel, digamos, desobediéncia coletiva, hilaria para alguns,



tragica para outros. Complicado € entender que a lei ndo consegue efetividade. As
pessoas tendem a confundir a possibilidade do acesso a conteudos com a possibilidade ou
liberdade no uso dos conteudos”, explica ela.

IHU On-Line — Qual sua reacdo diante do posicionamento da ministra da
cultura, Ana de Hollanda, no inicio do ano, em relacdo a retirada do selo do CC do
sitio do ministério? Qual € o valor simbdlico deste ato?

Angela Kretschmann — Minha pesquisa de pds-doutoramento tem relagdo
direta com o tema do Open Access e Universal Access e, de alguma forma, os
tépicos tem relacdo estreita com o CC. De todo modo posso adiantar que nao é
normal a qualquer governo indicar o selo em sitio oficiais. Minha pesquisa ocorre na
Alemanha, e as comparagdes com nosso sistema sao inevitaveis. A polémica iniciou
enquanto eu ainda estava na Alemanha, e a discussdo chegou a ser comentada em
um evento em que participei, envolvendo especialistas japoneses e alemaes. Alguns
dizem que a retirada implica na mudanga total de postura do governo. A principio nao
vi a retirada do selo do CC como um sinal de total mudanga de postura do governo
frente ao amplo debate publico que havia se estabelecido no governo anterior, para
aprovacao de nova Lei de Direito Autoral no Brasil.

A total mudanca de postura da pasta da Cultura, creio — como muitos podem
afirmar existir —, deve ser observada com mais calma, pois fica dificil concluir que a
retirada do selo poderia significar uma séria de outras mudancas radicais em relagcéo
ao trabalho que vinha sendo desenvolvido no Ministério da Cultura. Minha reacéo pode
ser um pouco estranha, mas creio que compreendendo um pouco mais o significado
do CC a retirada € plenamente justificada. A reacdo exagerada a retirada do selo é
que me pareceu estranha. Talvez também isso fosse evitado se 0 governo explicasse
melhor por que retirou o selo, e talvez a reagao publica ndo fosse tdo forte. De todo
modo, uma atitude dessas pareceu a muitos um sinal de total mudanga de postura
entre um governo e outro, e isso sem duvida ndo era esperado, uma vez que, a
principio, 0 mesmo partido estaria no governo.

"O CC é um movimento de cunho privado que deve permanecer no ambito
privado e no ambito das liberdades democraticas". Creio que falta algum
conhecimento sobre o significado do CC para condenar a atitude do Ministério da
Cultura. O selo do CC indica que o conteudo esta liberado de acordo com uma das
licencas oferecidas pelo CC, um movimento que tem em vista facilitar o acesso a
obras intelectuais protegidas, ou seja, antes de o interessado solicitar licenga para
utilizar o material, o titular dos direitos ja autorizou, por meio de uma licenga CC. Isso
nao significa que o conteudo ndo possa ser liberado de outra forma, sem o uso de um
sinal que tem forte origem americana. O CC é um facilitador, mas tem também suas
ligacbes com certos interesses legitimos da sociedade, o que nao significa que
represente todos os interesses da sociedade, merecendo cuidado de qualquer
governo no seu uso. Sou a favor do CC, mas o CC € um movimento de cunho privado
que deve permanecer no ambito privado e no ambito das liberdades democraticas. O




vinculo do governo ao CC poderia muito bem gerar o mesmo nivel de reacao de
setores que entendem que o direito autoral esta ameagado com a disseminacao de
uma filosofia de acesso universal. O CC deixa claro que ndo veio para servir de
instrumento contra o direito autoral, mas para auxiliar. Entretanto, o verdadeiro
principio que esta por tras do CC ¢é a liberalizagao do conteudo, € o acesso livre.

Creio que o governo faz bem, nesse aspecto do CC, ao adotar uma postura
mais equilibrada, nem contra nem a favor do CC, nem contra nem a favor do direito
autoral, mas em busca de um equilibrio entre interesses divergentes, entre os que
desejam acessar conteudos e entre os produtores e titulares de conteudos. Tenho
restricdes, sim, e todas, a reducao dos bens intelectuais a simples bens de consumo.
Se essa € a intencdo do novo governo, isso € altamente perigoso e danoso as
liberdades democraticas, pois em minha opinido isso pode nos levar a uma nova,
radical e silenciosa forma de escravizagao do ser humano.

IHU On-Line — E bastante dificil enquadrar a internet, pois todas as pessoas
tém a liberdade de postar conteudos. Alguns defendem o enquadramento da rede e
outros sao favoraveis ao ambiente livre. Em sua opinido, alguma lei poderia ser
condizente com a dinamica da internet? Em que sentido?

Angela Kretschmann — Essa é uma questdo dificil. Precisamos de
enquadramentos, no sentido de legislagao para crimes cibernéticos. Nosso Judiciario
esta se vendo em dificuldades em fungcdo do atraso brasileiro na aprovacado de leis
para o mundo virtual. Alguns sdo da opinido que ndo precisamos de novas leis. Outros
pensam o contrario. Claro que ja possuimos leis que podem ser aplicadas e sao
aplicadas para os crimes digitais, mas existem situagOes tipicas para as quais nao
existe forma de aplicar as leis penais. Cito s6 um exemplo que me parece claro: se
vocé esta em sua casa e alguém entra nela s6 porque vocé deixou a porta aberta,
isso pode ser invasao de domicilio. Mas se vocé deixa a rede aberta, e alguém entra,
€ invasdo? Precisamos discutir muitas coisas que parecem estranhas em relacido a
internet. As respostas nao sao tao claras e merecem debate.

"Precisamos discutir muitas coisas que

parecem estranhas em relagao a internet". Ja em relacdo ao direito autoral,
creio que devemos primeiro nos perguntar de que lado estamos. Afinal, somos
criadores de conteudo, somos consumidores, somos autores? Somos titulares de
conteudo? Ou somos empresas que precisam do conteudo para vender seu Servigo e
ganhar através do marketing? Somos tudo isso? Quem é a favor do conteudo livre?
Quem é contra? Creio que seria bom apontarmos com o dedo indicador quem quer o
qué e, depois disso, nos questionarmos sobre nosso papel numa disputa envolvendo
grandes industrias, as industrias de conteudo e as industrias tecnologicas. E o0 que eu
e vocé temos com isso? O que existe hoje € uma imensa estrada que € razoavelmente
livre. Ha o interesse em que se pague pedagio para andar nela. Por que pagaremos
pedagio se ja pagamos pelo acesso? Ja pagamos pedagio para entrar na estrada,
com excecao dos poucos pontos de acesso livre a internet existentes no pais. Pois
bem, além de pagarmos para entrar na estrada, deveremos pagar pelos conteudos




acessados, sendo que existem as empresas que ganham por possibilitar o acesso,
como provedores (que desejam o conteudo livre) e as empresas de conteudo (que
desejam vendé-lo). Sao as industrias da cultura e as industrias tecnologicas, que
disputam entre si, e cobram dos usuarios o preco da disputa. Em outras palavras,
podemos também dizer que grandes industrias estdo brigando entre si e querem que
pessoas comuns paguem a conta dessa briga. Pessoas que possuem direitos
humanos e fundamentais, de acesso a cultura, informacao e educacido, que paguem a
conta dessa briga.

IHU On-Line — Qual € o maior problema da Lei do Direito Autoral no cenario da
internet?

Angela Kretschmann — Vai depender novamente do interesse em jogo. Para
alguns sera a dificuldade de controlar e cobrar pelo uso de conteudos inseridos na
internet. Para outros sera o proprio acesso a obras que estdo protegidas. Como
pesquisadora, vejo que o0 maior problema é essa disputa de interesses. Os interesses
parecem legitimos, quando nao extrapolam. Um autor deve ter direito de cobrar pelo
conteudo criativo que desenvolve, mas condenar uma mulher a pagar mais de um
milnao de dolares porque baixou umas 20 musicas da internet € ridiculo, como
aconteceu nos Estados Unidos (e quando os familiares de vitimas de um acidente
aéreo receberam infinitamente menos). Pior ainda é a televisdo brasileira anunciar o
caso sem nenhum comentario critico, como que desejando causar panico nos
usuarios. Talvez uma noticia paga... infelizmente. Observo que estamos cheios de
noticias pagas por grupos de interesses e que detém poder econdémico.

Corremos o risco de viver uma nova escravidao: a dos ignorantes.

O noticiario tira todos por idiotas quando anuncia sem comentarios criticos.
Pior ainda € a policia ir até a faculdade de servigo social, se ndo me engano em
outubro do ano passado, e prender o funcionario que operava a maquina de copiar
(xerox) da faculdade. Imagine, viaturas da policia com policiais fortemente armados
prendendo alguém que copiava um livro! A lei brasileira permite isso. E fez bem o
governo anterior em colocar a lei inteira para discussio junto a sociedade. O maior
medo no momento € que essa politica de debate publico tenha terminado. E que todo
o debate tenha sido em vao. Vamos continuar podendo sofrer prisdo porque copiamos
um livro para uso pessoal? Isso é uma barbaridade! Terdo que prender os
professores, entdo. E eu também em primeiro lugar!

IHU On-Line — Legalmente, é possivel preservar o direito do autor no ambiente
da internet?

Angela Kretschmann — Em outros paises ha maior consciéncia da protecéo
autoral, o que permite maior efetividade também. Aqui no Brasil, no momento, com a
atual lei de direitos autorais, ja esta tudo protegido no ambiente da internet, mas
poucas pessoas sabem disso. Entdo também existe uma incrivel, digamos,
“desobediéncia” coletiva, hilaria para alguns, tragica para outros. Complicado é
entender que a lei ndo consegue efetividade. As pessoas tendem a confundir a




possibilidade do acesso a conteudos com a possibilidade ou liberdade no uso dos
conteudos. Isso nao deve ser confundido. O que a tecnologia permite ndo significa
que a lei permite. Vocé pode possuir instrumentos tecnoldgicos para fazer certas
coisas, mas isso nao significa que a legislacao o autorize a isso.

Recortar e colar, por exemplo, em geral leva a um plagio, e isso nio é
ensinado nas escolas, nem nas faculdades. E algumas ainda ensinam a recortar e
colar como se fosse a coisa mais maravilhosa do mundo. Recortar e colar conteudos
protegidos (e praticamente tudo € protegido — é dificil saber quando um conteudo é
de dominio publico, e por isso o CC é muito util) € altamente perigoso, e o pior € que
a ingenuidade (ou nao) de alguns leva a recortes e colas em teses e dissertagdes, dai
0s recentes escandalos ocorridos na mesma época no Brasil (USP) e Alemanha
(Caso Gutenberg). Vejo a internet como um instrumento precioso de desenvolvimento
humano, mas uma faca de dois gumes. Vejo milhares de pessoas “emburrecendo”
com a internet, pois no lugar de criarem, de pensarem por conta propria, pensam que
recortar e colar € algum trabalho que merece reconhecimento.

Esse € um dos grandes perigos de nossa civilizagao digital. Eu diria que os
conteudos deveriam ser todos livres para uso privado, mas sempre que houvesse
algum interesse econdémico, direto ou indireto, entdo o pagamento ao autor ou titular é
devido. No momento o uso privado também é condenado no Brasil, pela legislacao, de
modo que ha evidente desequilibrio entre o direito de acesso a conteudos (que implica
no direito fundamental previsto na Constituicdo Federal, de acesso a cultura,
educacao e informacao) e o direito autoral (também previsto na Constituicdo Federal
como direito fundamental).

IHU On-Line — Como vé o debate sobre a reforma da Lei do Direito Autoral no
Brasil?

Angela Kretschmann — Sempre desconfiei desse debate. Porque ndo acho
que somos tao livres quanto possa parecer. Nos fizemos e participamos de um
maravilhoso debate publico tornado possivel frente a uma ferramenta preciosa
utiizada pelo governo Lula para permitir que todos os interesses conflitantes
formulassem sugestdes para a nova lei autoral brasileira (o debate publico on-line
propiciado pelo MinC para o Direito Autoral). E para qué? Eu s6 pensava o seguinte:
nos elegemos os Deputados que irdo aprovar a lei. Sera que nosso debate sera mais
poderoso do que os lobbies que existem e que muitas vezes corrompem NOSSOS
Deputados? Nao acredito. Creio que, de certa forma, participamos de uma grande
palhacada. Mas fomos conscientes disso. Porque a esperanca do brasileiro é
contagiante. Mas somos participes do debate, somos autores do debate, somos
debatedores. Nao “aprovadores”.

Nossos deputados vao aprovar a lei, ou quem pagar mais pela lei. Nossa ultima
lei autoral, a atual, ja foi aprovada com base em pressdes americanas. A necessidade
de exportarmos nossas laranjas foi 0 que nos levou a aprovar uma lei que privilegiou
interesses americanos. E agora, sera diferente? Eu ndo tenho mais idade para
acreditar em contos de fada. Mas creio que falar sobre isso pode auxiliar no processo




de mudanga da estrutura politica brasileira. De todo modo, fica um pouco mais
complicado aprovar uma lei totalmente contraria ao amplo resultado do debate publico
que foi realizado. Esse debate faz parte de nossa historia. Ninguém pode apagar isso.
Fica mais dificil, mas ndo impossivel que ele ndo seja levado em conta.

IHU On-Line — Em que consistiria, hoje, uma reforma na Lei de Direito Autoral,
considerando o avancgo da internet, da cultura e da revolugéo tecnologica?

Angela Kretschmann — Ora, para alguns setores, a lei pode ficar como esta,
pois ela protege os interesses deles. Creio que devemos reformar a lei autoral para
nao deixar mais a policia nessa situagao constrangedora de ter que cumprir uma lei
prendendo um estudante que tira copias de um livro como se ele fosse um “pirata”. Ha
uma forte midia — paga — vinculada a interesses de titulares de conteudo, ou
industrias da cultura, que desejam disseminar a ideia totalmente errada de que todos
que copiam sao piratas. Pirataria deve ser enquadrada e vinculada a atos de comeércio
de produtos, e ndao a pessoas que desejam acessar conteudos para uso pessoal,
para conseguirem se sentir parte de uma civilizagao que se comunica e dialoga em
uma linguagem que, se ndo for acessivel, significa exclusdo. E a respeito dessa nova
escraviddo que devemos falar e mencionar para tratar de uma reforma da lei autoral.
Uma escravidao horrorosa, pois teremos uma legiao de escravos que nem sabem o
quanto sao escravos.

IHU On-Line — Como a pirataria se contrapde a questdo da propriedade
intelectual?

Angela Kretschmann — Como referi, pirataria deve ser vinculada a questées
de comércio de bens intelectuais, e ndo confundida com atos de pessoas sem
intencdo comercial. Na minha pesquisa na Alemanha, percebi, em contato com outros
pesquisadores, que existe um marketing vinculando inclusive “comunistas” a piratas,
de modo que, se vocé copia, baixa conteudos da internet, por exemplo, ou é
“‘comunista”, ou seja, pirata, ou é “capitalista”, ou “do bem”. Isso nao faz muito sentido
aqui, mas, em paises que escaparam do regime da antiga Unido Soviética, ser
chamado de comunista € horrivel. E vincular a ideia de pirata a comunista leva muitos
a defenderem a “propriedade” intelectual a qualquer preco. Falta a nocdo de justica
aristotélica, de equilibrio, de aequitas, equidade, na nogao de propriedade e de direito
de acesso. Ha um grande perigo na reducao de bens intelectuais a bens de consumo.

IHU On-Line — Em que medida o avanco da internet suscita um debate acerca
de mudancas no conceito de propriedade intelectual?

Angela Kretschmann — Lembra quando surgiu a imprensa, quando Gutenberg
criou os caracteres tipograficos, no século XVI (por acaso o mesmo sobrenome do
ministro alemao que esta semana perdeu o cargo e o titulo de doutor devido ao
escandaloso plagio)? Uma revolugédo. Depois, quando surgiu a maquina que reproduz
musicas, os gravadores e fitas cassetes. Depois a maquina de copiar, vulgarmente
conhecida pela famosa marca Xerox. E agora a internet. Nao vejo nada de diferente.
Pessoas morrem e pessoas nascem e brigam de novo pelas mesmas coisas, que




parecem bem diferentes. Pessoas veem sempre possibilidade de lucrar muito. Veem
negocios em tudo. Veem possibilidade de progresso econémico em tudo. Mas a custa
de qué? Ora, ndo estamos discutindo hoje a propria ideia de progresso?

"Essa é a grande questao que vem da ecologia. E que nos atinge diretamente.
E que deve ser transposta para todos os demais setores”. Entdo, para que
transformar tudo em bens proprietarios? O avango da internet realmente nos leva a
repensar a nogcao de propriedade e de propriedade intelectual, pois se tudo for
reduzido a bens proprietarios tendemos a considerar os bens intelectuais
excessivamente apenas do ponto de vista da analise econbmica, e isso € altamente
danoso para a liberdade e acesso ao conhecimento. E desse acesso depende nossa
propria condicdo para a participagao politica e dialogo. Ja existe uma grande legiao
de excluidos porque, mesmo falando a mesma linguagem, na&o conseguem
compreender o que € dito. Essa reducdo € perigosa, pois apesar dos apelos ao
crescimento econdmico e prote¢cao do autor, também se corre o risco de criar uma
legido de pessoas sem condigdes de dialogo. Teremos os senhores da civilizagao
digital e a grande massa de excluidos. A exclusdao nao se dara apenas por aqueles
que nao tém acesso tecnologico a internet, mas acesso aos conteudos.

IHU On-Line — Seria possivel incluir o CC na Lei de Direito Autoral?

Angela Kretschmann — Tudo é possivel. Ndo é recomendado, porque, como
eu expliquei, o CC é um instrumento para a liberdade, ndo ha necessidade de coloca-
lo na lei como se fosse uma obrigatoriedade. Ele pertence ao espacgo de liberdade
privada que podemos utilizar sem interferéncia da legislacdo (desde que a propria
licenca CC se mantenha dentro dos limites que a legislagdo impde, pois também nao
pode criar situagcdes que sao ilegais). A legislagcao surge muitas vezes como limitadora
da liberdade privada. Ou seja, somos livres, mas nem tanto, pois somos livres para
contratar dentro dos limites legais. Isso é bastante compreensivel quando pensamos
nas normas de direito do consumidor.

Foi necessaria a intervencao do Estado nas relacbes privadas buscando
equilibrar interesses distintos, regular relagdes entre pessoas juridicas muito fortes e
as muito fracas. Foi necessario. O mesmo deve ocorrer agora, pois interesses
econdmicos muito fortes estdo dominando a questao e deixando pouco espaco para a
liberdade privada e de interessados pouco capazes economicamente.

IHU On-Line — E possivel comparar a Lei de Direitos Autorais no Brasil com a
de outros paises do mundo?

Angela Kretschmann — E claro que sim. Na Alemanha, por exemplo, eu posso
tirar copia de um livro para uso privado. A lei permite isso, e os tribunais ja decidiram
que, inclusive, mais de uma coépia é permitida. Aqui no Brasil o artigo 46, I, da Lei
9.610 s6 permite que vocé tire “partes de uma obra” (sem mencionar o que sao
pequenos trechos), para uso privado, desde que a copia seja feita por vocé (nao pode
ser numa loja de copias), e sem intuito de lucro, o que € a mesma coisa que dizer que
ndo pode. E até tragicomico, pois essa impossibilidade fica localizada na lei




justamente no capitulo que deveria dispor sobre as “possibilidades” de acesso, e, no
entanto, o que € disposto é de uma forma muito sutil um reforco a propriedade, e nao
um limite a ela.

Nao devemos esquecer que a propriedade intelectual desde muito tempo teve
enorme facilidade de internacionalizacdo, sendo que o primeiro tratado internacional
multilateral, a Convencao de Paris, de 1883, regula a propriedade industrial, marcas e
patentes, enquanto a Convencao de Berna, de 1886, regula o direito autoral. As leis
nacionais devem se pautar pelas convencdes ratificadas, portanto, nosso limite de
liberdade também € dado dessa forma. Mas nossa lei € mais rigorosa, pois prevé, por
exemplo, o prazo de 70 anos de protecao, apdés a morte do autor, enquanto a
Convencado de Berna indica pelo menos 50 anos. Poderiamos diminuir, portanto, a
duracao do direito, ja que esta muito extensa. Além disso, nao possuimos limitacdes
extrinsecas explicitas, o que caracteriza o forte desequilibrio entre direito de acesso a
cultura e o direito autoral.

IHU On-Line — Desde o surgimento da internet, a legislacdo avancou,
acompanhando as mudangas ou ainda ndo da conta deste novo cenario?

Angela Kretschmann — O Brasil esta completamente deficitario. Avangamos
na questdo do debate publico, discutindo o marco civil da internet (proposta do
Ministério da Justica), e depois a lei de direitos autorais (proposta pelo Ministério da
Cultura). Falta a lei dos crimes cibernéticos. Entdo falta tudo. Aqui o Brasil serviu de
exemplo para o mundo. Mas agora temos receio de uma regressao. Se no final o
resultado for que o debate ndo serviu para nada, sera que tudo foi uma grande
palhacada? Um golpe de popularidade? Somos todos palhagos? Vamos ver. Vamos
ver quem & palhaco nessa historia. Talvez, como diz o professor Thomas Hoeren, 7
do ITM, na Alemanha, seja o caso de deixar que as grandes empresas fortalecam a
Lei de Direito Autoral ao maximo, pois entao o sistema vai implodir e destruir todos,
principalmente quem desejou tanta protecao.

7.2 Objeto de protecao do Direito Marcario

O modo como o direito de propriedade intelectual protege as criacbes envolve
varias leis distintas, basicamente tendo em vista a distingdo dos objetos protegidos. Nesse
sentido, obras artisticas e literarias tém protecao garantida pela lei de direitos autorais. No
caso das marcas, contudo, a protecao vai ocorrer através da lei de propriedade industrial,
que também tem como objeto de protecao as invengdes, os modelos de utilidade e o
desenho industrial. A protecao as marcas € o que mais pode interessar a gestores em
geral, seja de negdcios culturais, de tecnologia ou de servigos diversos, uma vez que a
marca sera o sinal através do qual havera o reconhecimento de um produto ou servigco
ofertado por uma empresa.



7.2.1 O que € marca?

Marca € o sinal visualmente perceptivel que serve para identificar produto ou servico
e distingui-lo de outro idéntico ou semelhante que tenha outra origem. Um caso muito
antigo envolvendo marcas no Brasil, alias, o primeiro caso que surgiu em nosso pais, serve
desde entdo como bom esclarecimento dos motivos pelos quais a existéncia de protecao
as marcas € fundamental. Ali se encontra estampado o principio da especialidade, tao
importante para o sistema de protecao marcaria.

O caso envolveu um famoso produto na época, o rapé, e acabou levando a um
pedido de protecao legal a marca: o caso ocorreu em 1875, quando a marca aréa preta foi
imitada e reproduzida por concorrentes, usando a marca, também para rapé€, aréa parda.
A comissao parlamentar da época, convocada para se manifestar, concluiu que nao havia
norma que pudesse ser utilizada para condenar quem utilizasse marca semelhante. Era
necessario garantir o uso exclusivo de signos distintivos, e o caso fez surgir a primeira lei
de marcas brasileira, a lei 2.682, de 23/10/1875.

Para a legislagdo, marca de produto ou servigo € aquela usada para distinguir
produto ou servigo de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa. As marcas
podem ser nominativas, figurativas ou mistas, mas a lei também faz referéncia a marca
coletiva, de certificagcdo e a marca tridimensional.

A marca nominativa € constituida por uma ou mais palavras no sentido amplo do
alfabeto romano, compreendendo, também, os neologismos e as combinagdes de letras
e/ou algarismos romanos e/ou arabicos.

Ja a marca figurativa € aquela constituida por desenho, figura ou qualquer forma
estilizada de letra e numero, ou qualquer forma estilizada de letra e numero, isoladamente.
A marca mista € o sinal que reune caracteres do alfabeto romano com desenhos ou figuras
ou, ainda, letras estilizadas com desenhos ou figuras.

A legislagao brasileira explica que, no caso da marca tridimensional, a protecao
concedida refere-se a forma plastica do produto ou de embalagem que tenha um
diferencial, desde que seja dissociada de qualquer tipo de efeito técnico. A forma comum
ou necessaria ndao pode receber tal protecdo. Sdo exemplos concedidos de marcas
tridimensionais a garrafa da Coca-Cola, o formato da caneta Bic e a forma do chocolate
Toblerone.

A marca possui protecado na classe para a qual for requerida, seja de produto ou de
servico. Entretanto, ha possibilidade de declaracdo de alto renome de uma marca, caso
em que a marca registrada no pais tera protecdo em todas as classes de produtos e
servicos. E o que aconteceu com os registros de Visa, Dacota, McDonalds, Omo etc.

Também existe a protecao especial concedida a marca notoriamente conhecida,
que € aquela que, apesar de nao ter registro no Brasil, tem protecdo em fungcdo da
Convengao de Paris, de modo que, nos termos do artigo 126 da lei 9.279/96, “a marca
notoriamente conhecida em seu ramo de atividade nos termos do art. 6° bis (l), da
Convengao da Unido de Paris para Protecdo da Propriedade Industrial, goza de protecao
especial, independentemente de estar previamente depositada ou registrada no Brasil”.



7.2.2 O que nao pode ser registrado como marca

A lei de propriedade industrial n. 9.279/96 ndo indica quais sao o0s sinais
registraveis. Ja o artigo 124 indica os sinais que nao poderao ser objeto de protecao

marcaria:

Vi.

Vii.
Viii.

Xi.

Xii.

Xii.

Xiv.

brasdao, armas, medalha, bandeira, emblema, distintivo e monumento oficiais,
publicos, nacionais, estrangeiros ou internacionais, bem como a respectiva
designacao, figura ou imitacao;

letra, algarismo e data, isoladamente, salvo quando revestidos de suficiente
forma distintiva;

expressao, figura, desenho ou qualquer outro sinal contrario a moral e aos bons
costumes ou que ofenda a honra ou imagem de pessoas ou atente contra
liberdade de consciéncia, crencga, culto religioso ou ideia e sentimento dignos de
respeito e veneracao;

designacdo ou sigla de entidade ou o6rgao publico, quando nao requerido o
registro pela propria entidade ou érgao publico;

reproducao ou imitagao de elemento caracteristico ou diferenciador de titulo de
estabelecimento ou nome de empresa de terceiros, suscetivel de causar
confusao ou associagdo com estes sinais distintivos;

sinal de carater genérico, necessario, comum, vulgar ou simplesmente descritivo,
quando tiver relagdo com o produto ou servico a distinguir, ou aquele empregado
comumente para designar uma caracteristica do produto ou servico, quanto a
natureza, nacionalidade, peso, valor, qualidade e época de producdo ou de
prestacao do servigo, salvo quando revestidos de suficiente forma distintiva;

sinal ou expressao empregada apenas como meio de propaganda;

cores € suas denominacbes, salvo se dispostas ou combinadas de modo
peculiar e distintivo;

indicacado geografica, sua imitacao suscetivel de causar confusao ou sinal que
possa falsamente induzir indicacao geografica;

sinal que induza a falsa indicacdo quanto a origem, procedéncia, natureza,
qualidade ou utilidade do produto ou servico a que a marca se destina;
reproducao ou imitacdo de cunho oficial, regularmente adotada para garantia de
padrao de qualquer género ou natureza;

reproducao ou imitagado de sinal que tenha sido registrado como marca coletiva
ou de certificagao por terceiro, observado o disposto no art. 154;

nome, prémio ou simbolo de evento esportivo, artistico, cultural, social, politico,
econdmico ou técnico, oficial ou oficialmente reconhecido, bem como a imitacao
suscetivel de criar confusdo, salvo quando autorizados pela autoridade
competente ou entidade promotora do evento;

reprodugcdo ou imitacdo de titulo, apdlice, moeda e cédula da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Territorios, dos Municipios ou de pais;



xv. nome civil ou sua assinatura, nome de familia ou patronimico e imagem de
terceiros, salvo com consentimento do titular, herdeiros ou sucessores;

xvi. pseudbnimo ou apelido notoriamente conhecidos, nome artistico singular ou
coletivo, salvo com consentimento do titular, herdeiros ou sucessores;

xvii. obra literaria, artistica ou cientifica, assim como os titulos que estejam
protegidos pelo direito autoral e sejam suscetiveis de causar confusao ou
associacio, salvo com consentimento do autor ou titular;

xviii. termo técnico usado na industria, na ciéncia e na arte, que tenha relacdo com o
produto ou servigo a distinguir;

xix. reproducdo ou imitagdo, no todo ou em parte, ainda que com acréscimo, de
marca alheia registrada, para distinguir ou certificar produto ou servico idéntico,
semelhante ou afim, suscetivel de causar confusdo ou associacdo com marca
alheia;

xX. dualidade de marcas de um s¢ titular para o mesmo produto ou servico, salvo
quando, no caso de marcas de mesma natureza, se revestirem de suficiente
forma distintiva;

xxi. a forma necessaria, comum ou vulgar do produto ou de acondicionamento, ou,
ainda, aquela que nao possa ser dissociada de efeito técnico;

xxii. objeto que estiver protegido por registro de desenho industrial de terceiro;

xxiii. sinal que imite ou reproduza, no todo ou em parte, marca que o0 requerente
evidentemente nao poderia desconhecer em razao de sua atividade, cujo titular
seja sediado ou domiciliado em territorio nacional ou em pais com o qual o Brasil
mantenha acordo ou que assegure reciprocidade de tratamento, se a marca se
destinar a distinguir produto ou servico idéntico, semelhante ou afim, suscetivel
de causar confusdo ou associagao com aquela marca alheia.

7.2.3 O sistema de prote¢cdo marcario

Ao contrario da protecao a obras artisticas e literarias, que nao precisam de
registro para receber protecao, para a protegao de uma marca € imprescindivel o registro.
Dessa forma, pode-se afirmar que o sistema de protecao é atributivo. Ao contrario disso, o
sistema declaratoério prevé que o direito ao uso exclusivo adquire-se pelo primeiro uso, ou
seja, o registro apenas implica presungao do direito.

DiscussOes sobre os sistemas algumas vezes trazem a possibilidade de o Brasil
contemplar o sistema misto, através do qual a propriedade da marca adquire-se pelo
registro, mas se ha um usuario anterior ele podera requerer, num tempo determinado por
lei, o direito de obter preferéncia na concessao do registro. Ora, se o0 usuario anterior tem
preferéncia na concessao do registro € porque sO vai adquirir a propriedade se
providenciar tal registro. Portanto, as discussdes sobre o sistema sao indbcuas, uma vez
que claramente s6 se adquire a propriedade pelo registro.

A protegao da marca tem o prazo de dez anos, sempre prorrogaveis, mas o registro



pode extinguir-se por caducidade, nos seguintes casos: se ela nio for utilizada nos cinco
anos seguintes de sua expedicido; se o uso for interrompido por cinco anos consecutivos;
ou a marca for usada por esse periodo de tempo com modificacao que implique alteracao
de seu carater distintivo original (contra o que foi determinado pelo certificado de registro).

7.2.4 Sangdes as violagdes de direitos sobre marcas

As sancgdes, tanto civeis quanto penais, no caso das marcas, estao previstas na lei
9.279/96, sendo que o artigo 189 prevé que comete crime contra registro de marca quem
reproduz, sem autorizagao do titular, no todo ou em parte, marca registrada; ou imita-a de
modo que possa induzir confusdo; ou altera marca registrada de outrem ja aposta em
produto colocado no mercado. No caso esta prevista a pena de detencdo, de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano, ou multa.

Também comete crime contra registro de marca quem importa, exporta, vende,
oferece ou expde a venda, oculta ou tem em estoque produto assinalado com marca
ilicitamente reproduzida ou imitada, de outrem, no todo ou em parte; ou produto de sua
industria ou comercio, contido em vasilhame, recipiente ou embalagem que contenha marca
legitima de outrem. Nesse caso, a pena prevista € a detencdo de 1 (um) a 3 (trés) meses
ou multa.

101 A lei também fala em obras “cientificas”, mas o uso da palavra é equivocado, uma vez que obras cientificas podem
estar protegidas pela propriedade industrial, além do que o que a lei autoral protege € a expresséo literaria das obras
cientificas. Para um estudo acerca dos direitos de autor como “direitos fundamentais”, ver SARLET, INGO WOLFGANG;
KRETSCHMANN, ANGELA. 1. DIREITOS DO AUTOR COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS? REVISTA JURIDICA DO
CESUCA - ISSN 2317-9554, [S.I], v. 1, n. 1, p. 10 a 19, mai. 2013. ISSN 23179554. Disponivel em:
<http://ojs.cesuca.edu.br/index.php/revistajuridica/article/view/363>. Acesso em: 30 Mar. 2015. doi:
http://dx.doi.org/10.17793/rjc.v1i1.363.

102 Recurso Ordinario n. 0035300-15.2009.5.04.0020, Des. Ricardo Tavares Gehling, relator, em 07/07/2011, 20? Vara do
Trabalho de Porto Alegre, TRF 42. Regiao.

103 Recurso Ordinario n. 0029700-35.2008.5.04.0024, sendo redator Des. FERNANDO LUIZ DE MOURA CASSAL, julgado
em 26/05/2011, tendo com origem a 242 Vara do Trabalho de Porto Alegre.

104 Nesse caso, a questao podera estar protegida antes pela propriedade industrial: “Crime contra a propriedade industrial
— Desenho — Aproveitamento industrial ou comercial de ideias contidas em obra sem a autorizagdo dos titulares desse
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105 Detalhes polémicos e casos concretos podem ser vistos em KRETSCHMANN, Angela. Dignidade humana e direitos
intelectuais: re(visitando) o direito autoral na era digital. Conceito, Floriandpolis, 2008.

106 ver em: <www.creativecommons.org.br>.
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CAPITULO 8
CRIMES DIGITAIS

Este capitulo ingressa no campo dos delitos informaticos. Compreendendo que uma violagao a direito pode gerar
um direito a indenizacao na area civel, € importante entender também quando existem acdes consideradas delitos e esses
que podem ser praticados através da internet. Assim, também serdo analisadas as agdes que envolvem desde os crimes
tipicos, como estelionato, fraudes em geral, furto (de senhas, por exemplo), calinia, difamagao, pedofilia, entre outros, até
0s nao tipicos, que estdo demandando uma evolugao do direito com a aprovacao de normas especificas.

8.1 Introducgao aos delitos informaticos

A chegada da rede mundial de computadores € recente no Brasil, considerando o
rapido desenvolvimento e construgdo de novas formas de acesso e comunicagcao que por
sua vez gerou. Multiplicaram-se de maneira inusitada e inovadora as novas formas de
negocios, de transacdoes e de trocas, as relagcdes entre as pessoas e aquilo que diz
respeito ao mundo juridico, o que se costuma referir como relagdes juridicas, sofreram um
grande impulso com o0 uso do computador e da internet.

Como aponta Cunha Neto, a “realidade que estamos vivendo é a de que estamos
nos informatizando em velocidade acima do que até se pode notar”,apresentando um
conceito geral para o Direito Penal na Informatica:

O que denominamos de Direito Penal na Informatica seria o conjunto de normas destinadas a
regular a prevengao, a repressao e a punigao relativamente aos fatos que atentem contra o uso,
exploragao, seguranga, transmisséo e sigilo de dados armazenados e de sistemas manipulados por

estes equipamentos, os com putadores.1 18

Esse conceito precisa ser esclarecido. Antes disso, porém, € importante notar que a
funcdo da lei na sociedade sempre foi tornar possivel a seguranga juridica e a pacificacéo
dos conflitos. Visa também a prevencdo de atos considerados danosos a uma vida
comunitaria. Em funcdo das novidades trazidas pela tecnologia, o debate acerca do que &
considerado licito e ilicito nem sempre € tranquilo, pelo contrario, pois na medida em que a
rede envolve grande potencial de producédo de riqueza, ha disputas por sua posse. Como
aponta Gustavo Testa Correa, “atualmente, tirando raras excecdes, existem leis, tanto no
Brasil como em outros paises, suficientes para coibir os crimes praticados com o auxilio do
computador. Porém, serdo criados ‘crimes’ cada vez menos ‘Obvios’, e as leis existentes
nao preencherdo tais lacunas de maneira eficaz.”O autor ainda aponta trés categorias
basicas de leis ou regulamentagdes relevantes para o estudo:

a. a existéncia de leis ja promulgadas, que podem ser utilizadas para tipificar os
‘crimes” na Era da Informagdao, como o furto de circuito integrado de
computador (e se o objetivo é obter informagdo nele gravada pode ser
enquadrado na lei 9.279, da propriedade industrial);



b. as leis existentes poderiam ser aplicadas de plano, sem mudangas, com a
adicdo de novas, para atingir maior resultado em seus objetivos;

c. a criacao de leis novas, em especial em razao do avango tecnologico ser rapido
demais, o que, por outro lado, podera demandar leis especificas como os crimes
praticados por hackers e, na sua pressa, gerar uma promulgacio lacunosa e
desviante.?

Os casos mais sensiveis s&o, por exemplo, a criagao de um virus (tipificado pelo
§1° do art. 154-A, inserido no Cddigo Penal pela Lei 12.737/12), formas diversas de
vandalismo digital (no caso de sites e servigos publicos, houve a insercdo do § 1° do art.
266 no Caédigo Penal, também pela Lei 12.737/12)'?°, que cuiminam na disseminacdo de
outros crimes, como pornografia infantil (a partir de 2008, com legislagdo inserida no
Estatuto da Criangca e do Adolescente, Lei 8.069/90), calunia e difamacao etc. Além disso,
a questao do anonimato dificulta o encontro do agente, mas também, da propria vitima,
uma vez que grandes empresas vitimas temem que, se vier a publico a quebra de sua
seguranga, outras perdas inestimaveis poderao advir, como resultado posterior da propria
pratica do ato criminoso.

As referéncias na internet, por outro lado, envolvendo obras protegidas, igualmente
merecem uma observagao especial:

1. Quanto as hiperconexdes e as liberdades das referéncias:
Hipernexos (hiperlinks) - a partir da nocdo de hipertexto — um texto
além daquele pelo o qual o usuario navega — trata da questao da
integracdo de musica ou material protegido;
Caixas (frames) - referéncia a outros sites ou outras paginas, so6
havendo problema com a incorporagao de pagina alheia.

2. A metainformacéo:
Descritores (metatags) — ou “palavras-chave”, proprios de buscas,
pode haver disputas quanto ao monopdlio de palavras ou descritores;
Descritores enganosos — geram confusao e resultam em concorréncia
desleal (p. ex., sites de pornografia usando nomes comuns).

A utilizagcdo de material alheio se fara quando e, se for acionado um hipernexo. Mas
sera que isso causa alguma violacao de direito autoral? Seria necessario pedir autorizagao
ao titular da obra? Em principio ndo, mas, se ferir o direito pessoal ou moral a integridade
da obra (parte da obra apenas); se houver omissdao do nome do autor; ou se houver
aproveitamento comercial de um elemento ndao comercial — um terceiro ndo pode
aproveitar-se gratuitamente da obra que outro langou livremente -, sim."?’

O Brasil esteve aguardando a promulgagcdao da primeira Lei de Crimes de
Informatica, que trazia como escopo justamente aqueles crimes considerados nao “Obvios”,
até pela auséncia de uma necessaria tipificacao (previsao legal exata) especifica, nos
Caodigos Penais. Esperava-se a avaliacdo de trés projetos de lei trés projetos de lei (76 e



137, de 2000, e PLC 89/2003). Essa nova legislagao acabou sendo aprovada em 2012, de
forma muito rapida, apos fato ocorrido com a atriz Carolina Dieckmann, com violagao a sua
privacidade. A lei leva o numero 12.737/12

Enquanto a lei ndo era aprovada, muitas empresas procuraram defender-se
estrategicamente através de medidas regulamentadoras que protegiam o patriménio
usando tecnologia vinculada a seguranca da informacgao, gerando legitimidade a politica e
seguranca adotadas. Fala-se aqui do Regulamento Interno de Seguranca da Informacéao
(RISI), que objetiva atribuir responsabilidades, obrigacbes e penalizar no caso de danos
ocorridos, bem como garantir direitos aos usuarios. De outro lado, ha o Termo de Uso dos
Sistemas da Informacgao (TISI), que constitui um instrumento aplicado aos usuarios ou
pessoas contratadas pela empresa, através do qual a prépria atividade realizada é
regulamentada, impondo limites éticos ao seu uso.

Em geral, ha certo consenso quanto as principais formas usadas para o
cometimento de crimes na internet:

a. a difusdo ilegal de material protegido;'%?

b. a navegacao tida como invasao porque visa destruir sistemas digitais ou furtar
dados sigilosos e servicos;

C. 0s negdcios envolvendo transagdes comerciais fraudulentas;

d. relacionados ao conteudo, quando diga respeito a questdes privadas e/ou
intimas.

Quanto ao aspecto conceitual, a literatura e a doutrina da area usam varios
conceitos distintos, alguns deles apenas para uma finalidade mais comercial’?3. Delitos
informaticos € um conceito mais abrangente, pois que a informatica € usada para o
processamento, tratamento de dados e informacgdes, seja em rede (publica ou privada) ou
nao, podendo o delito ocorrer em qualquer uma das instancias. Agregado a isso, a juncao
da informatica com as telecomunicacdes abrangeu o conceito de telematica, mas nao
exclui a esséncia dos conceitos geradores e, consequentemente, os aspectos penais
relacionados.

Os “crimes cibernéticos”, assim, seriam os que ocorrem em rede, através das
aplicacées da Web na Internet, o que, assim, restringe o seu campo de ocorréncia. Os
delitos informaticos, portanto, teriam uma incidéncia maior sobre o ciberespago, incluindo
as conexdes eletrénicas, onde o computador ou & meio ou é alvo da acéo criminosa. %

8.2 Espécies de delitos informaticos

Cabe, agora, a identificacdo, na pratica, dos principais delitos (crimes e
contravencoes) e o tratamento juridico que vem recebendo, principalmente apds a edicao
da Lei Carolina Dieckmann, Lei 12.737/12. Na verdade, os delitos informaticos sao



basicamente crimes de meio, ou seja, um crime praticado por meio, através do
computador, em geral com o uso da Internet. Nesse caso, crimes comuns e ja bem
conhecidos sdo os mesmos, aplicando-se as mesmas penalidades, com a unica diferenca
que sao praticados no meio cibernético. Outras agdes prejudiciais, entretanto, podem
ainda nao ter previsao como tipo penal, o que tem levado a uma preocupagao com uma
legislacdo pertinente e adequada para a area, que abranja também as demais formas de
atos ilicitos e que ndo podem ser facilmente enquadrados na legislacdo penal atual,
mesmo apos a edigao da lei referida, como € o caso do envio de phishing scam.

8.2.1 Crimes contra a pessoa

8.2.1.1 Injuria

A injuria consiste em atribuir a alguém qualidade negativa, que ofenda sua dignidade
(artigo 140, do Cédigo Penal). Isso pode acontecer quando alguém chama uma pessoa de
ladrdo, por exemplo, e pode ocorrer mesmo se a acusacao é feita apenas contra a
pessoa, privadamente, nao necessitando tornar-se publica. No caso, pode ser atingida
tanto a honra no sentido objetivo (0 que as pessoas pensam da vitima) quanto a honra no
sentido subjetivo (o0 que a vitima pensa de si mesma). O que se requer é a vontade livre e
consciente do ofensor ao praticar a ofensa, atingindo a honra de outra pessoa. A acusagao
implica sofrimento intimo da vitima, angustia, sentimento de ter sido ofendido, sentimento
de vergonha.

Se a injuria envolver, ainda, violéncia nos meios empregados, a pena sera detencao
de trés meses a um ano e multa, além da pena aplicada a espécie de violagao utilizada. No
caso de utilizacao de elementos vinculando cor, etnia, religiao, origem ou condicao de
pessoa idosa ou portadora de deficiéncia, a pena sera de reclusdo de um a trés anos e
multa. O juiz, entretanto, ao analisar o caso, podera deixar de aplicar a pena, caso o
ofendido tenha dado causa a acusacao.

No caso da Internet e seus aplicativos, os fatos mais comuns envolvem a criagdo de
perfis falsos ou “comunidades virtuais” com o intuito de injuriar pessoas, atribuindo-as algo
pejorativo e/ou ofensivo a sua honra. Também, s&o comuns os casos de injuria racial,
quando a ofensa vai além e agrega elementos de cor e etnia, principalmente.’2°

8.2.1.2 Calunia

No caso de calunia (artigo 138, do Codigo Penal), a ofensa envolve uma afirmacao
falsa e desonrosa sobre uma pessoa, ou ainda, a atribuicdo falsa a alguém de
responsabilidade pela pratica de um fato criminoso. A diferenca com a injuria é que, neste



caso, estara definido de maneira mais clara o fato que o ofensor acusa a vitima de calunia
de ter cometido (p. ex., que “Tristeu furtou o casaco de Penélope”). No caso visto
anteriormente, de injuria, a acusagao € mais genérica (“Ele € um ladrao!”), ja aqui, o fato
especifico € indicado. A calunia pode ocorrer oralmente ou de forma escrita, inclusive por
internet. A penalidade prevista € de detencdo, de seis meses a dois anos, e multa.
Também podera sofrer as mesmas sang¢des ou penalidades aquele que propaga ou divulga
as falsas acusacdes, sendo levada em conta a calunia contra os mortos.

8.2.1.3 Difamacéo

Ja a difamacao (artigo 139 do Cddigo Penal) envolve a acusacdo de um fato
ofensivo a reputacdo de alguém. Como exemplo, cita-se caso em que funcionaria publica
ofereceu queixa-crime contra ofensor que sugeriu que ela estaria beneficiando, com seu
trabalho em uma prefeitura do interior gaucho, as empresas de sua familia, para que nao
pagassem impostos. O ofensor foi condenado a pena de seis meses de detengdo em
regime aberto e 15 (quinze) dias-multa, fixada a unidade em 1/6 do salario minimo, por
incurso nas sangbes do artigo 139, caput, c/c o artigo 141, incisos Il e Ill, ambos do
Cédigo Penal.'?6

Em muitas situacdes, a defesa levanta o argumento constitucional de liberdade de
expressao, também direito fundamental. Ocorre que, analisados os casos, podera haver
restricoes ao exercicio da liberdade de expressdo, mormente devendo se observar o
exercicio dos direitos a personalidade, a honra, ao nome, a boa fama e a intimidade.
Quando varios direitos fundamentais parecem conflitar, aplica-se o critério de
harmonizacao através da ponderacao deles, utilizando-se principios os principios da
proporcionalidade e razoabilidade. Para tanto, cada caso é avaliado, individualmente,
dentro do contexto geral das normas e principios aplicaveis.

8.2.1.4 Homicidio e incitagdo ao suicidio

A calunia, a injuria e a difamagao sao crimes contra a pessoa, mas também outros
crimes sao assim classificados, como o proprio homicidio e a lesao corporal. Nesse
sentido, se alguém causar, através do meio digital, a morte de alguém, podera responder
também por homicidio (com uma pena que pode ir de 6 a 20 anos de reclusao). Se, por
exemplo, alguém invadir a rede de informagdes de um aeroporto, alterando os voos e
causando uma pane e morte de passageiros de aviao, o causador da pane pode ser
condenado por homicidio doloso. Um crime incomum, mas que também tem ocorrido, é a
indugdo ao suicidio, especialmente pelo meio digital, € a pena prevista esta no artigo 122
do Cdédigo Penal, podendo ser de dois a seis anos (a pena pode ser duplicada dependendo
da existéncia de agravantes).



8.2.1.5 Racismo e xenofobia

Tanto o racismo quanto a xenofobia, envolvendo a difusdo de imagens, ideias ou
teorias que preconizem ou incentivem o odio, a discriminagdo ou a violéncia contra uma
pessoa ou contra um grupo de pessoas, em razdo da racga, religido, cor, ascendéncia,
origem nacional ou étnica estao previstos como pratica ou incitagao ao ilicito do racismo,
reprimido pelo artigo 20, caput e § 2°, da lei 7.716/89.

8.2.1.6 Pedofilia

Ainda é necessario citar outros crimes que tém se tornado comuns e demandaram a
promulgacio de legislacdo mais severa, como no caso da pedofilia. Na pedofilia, entendida
como crime contra os costumes, ha crime contra criancas € pré-adolescentes,
independentemente da realizagao do ato sexual e podendo ter carater homossexual ou
heterossexual.

A OMS, Organizacdao Mundial da Saude, define pedofiia como uma doenca,
transtorno mental e desvio sexual simultaneamente. Para esse crime, aplica-se a lei
10.764/03, que prevé, através do artigo 241, a pena de reclusdo de dois a seis anos e
multa para quem “apresentar, produzir, vender, fornecer, divulgar, ou publicar, por qualquer
meio de comunicacao, inclusive rede mundial de computadores ou internet, fotografias ou
imagens com pornografia ou cenas de sexo explicito envolvendo crianga ou adolescente”. A
pena é aumentada, para trés a oito anos de reclusdao se o0 agente comete o crime
prevalecendo-se do exercicio de cargo ou fungdo, ou se o agente comete o crime com o
fim de obter para si ou para outrem vantagem patrimonial.

8.2.2 Crimes contra o patrimoénio

8.2.2.1 Furto e roubo

Os crimes contra o patrimdnio fazem referéncia aqueles bens que possuem um valor
econdmico para a pessoa, aferivel economicamente. Entre os mais comuns esta o crime
de furto, “subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel; pena — reclusdo, de 1 (um) a
4 (quatro) anos, e multa”. Nesse caso, o que distingue o roubo do furto € a auséncia de
violéncia no caso de furto. A subtracado de coisa alheia pode acontecer ndo apenas por
meio eletronico, mas também através de animais e instrumentos. Por isso, em geral,
crimes praticados pelo meio digital tém aplicacdo do tipo penal do furto, como o furto de
senhas.



Discute-se, entretanto, se faz sentido, no caso de furto de senhas e valores
envolvendo altissimas somas, se a penalidade prevista para tal tipo penal é efetivamente
suficiente e adequada para tal agao praticada no meio digital. Tudo esta a indicar que nao,
que a pena deveria ser maior, a fim de que o agente ndo seja rapidamente liberado e
continue praticando os crimes, em geral, ja na condicdo de milionario, podendo facilitar
fugas, promover novos crimes, contratar bons advogados etc.

No caso do artigo 157 § 3° do Codigo Penal Brasileiro também ha previsdo de roubo
qualificado quando “da violéncia resulta lesao corporal de natureza grave, fixando-se a
pena num patamar superior ao fixado anteriormente, aqui reclusdo de 5 (cinco) a 15
(quinze) anos, além da multa”. Se a vitima vem a falecer, o tipo penal aplicavel & de
latrocinio, com pena de reclusao de 20 a 30 anos se resulta a morte, sendo ainda
aplicaveis as possiveis qualificacdes da pena.

8.2.2.2 Dano

O crime de dano esta previsto no artigo 163 do Codigo Penal, e apesar de nao
haver mengdo explicita a informatica é muitas vezes também aplicado. E o caso, por
exemplo, do cracker, que dependendo do que faz com sua acdo pode estar incurso no
crime de dano, descrito no art. 163 do Codigo Penal.

8.2.2.3 Estelionato

Entre os tipos criminais mais comuns, entretanto, aplicados pelo uso da internet,
contra o patriménio, estad o estelionato. E o caso de compras realizadas por meio da
internet com a utilizacdo de cartdes e dados de terceiros. A diferenga para o furto esta no
fato de que a vitima € ludibriada, em geral induzida a crer que esta fazendo algo licito. Ja
no furto, a vitima ndo tem conhecimento do fato. Ainda que exista uma fraude, ela serve
para enganar a vigilancia da vitima, enquanto no estelionato a fraude costuma envolver o
consentimento viciado da vitima (uma vontade livre, mas viciada, pois ha o engano da
mesma ao manifestar sua vontade).

Em muitos casos, o tipo penal do estelionato esta sendo aplicado para o que ficou
conhecido como phishing ou pharming, pois trata-se de um modo de fraudar e iludir a
vitima, aplicando-se entdo o artigo 171 do Cddigo Penal, que dispbe que € crime “obter,
para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo alguém em erro,
mediante artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento”. Muitos casos ja foram
julgados, em geral envolvendo o desvio de valores de contas bancarias, através de
construgcao de paginas falsas, ou envio de mensagem que contenha elementos capazes de
furtar a senha da vitima. Muitas vezes, dessa forma, as decisdes também indicam que ha
crime de furto qualificado, aplicando-se entao o artigo 155, § 4°, Il, do Cddigo Penal.



Nesse caso, 0 projeto que esta tramitando no Congresso Nacional, sobre crimes
digitais (PLC 89-2003 no Senado, PL 84/99 na Camara), foi incluido um tipo chamado de
“falsidade informatica”, por meio do acréscimo do art. 154-C ao Codigo Penal. Ja em
substitutivo que foi apresentado, posteriormente, no ambito da Comissao de Educagao do
Senado, a mesma conduta recebe o nome de "fraude eletrénica". Embora com redacdes
diferentes, ambas as propostas pretendem tipificar as condutas de fraudes na internet, tais
como phishing ou scan.

8.2.2.4 Crimes contra a propriedade intelectual

Os crimes contra a propriedade intelectual envolvem desde violagdo de direito de
autor, como plagio e pirataria, até a violacdo de propriedade industrial (marcas, patentes,
desenho industrial), concorréncia desleal e propaganda enganosa. Nesses casos, estamos
falando de violacdes a direitos sobre bens intelectuais, que podem ser obras artisticas ou
literarias (com objeto e sancgdes civeis previstas na lei 9610/98, e sang¢des penais no artigo
184 do Cddigo Penal), mas também objetos criativos protegidos pela propriedade industrial
(lei 9.279/96, com previsao penal na mesma legislacao, além dos artigos 183 e seguintes).

A violacdo de direito autoral envolve a “reproducao total ou parcial, com intuito de
lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual, interpretacao,
execucao ou fonograma, sem autorizacdo expressa do autor, do artista intérprete ou
executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os represente” (artigo 184, do
Cddigo Penal, com redacao dada pela lei n° 10.695, de 1° de julho de 2003). Nesse caso,
a pena prevista € a reclusao de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e multa.

Para que se configure a hipotese desse paragrafo, necessario se torna, conforme
expresso, que o sujeito pratique a conduta descrita para fins de comércio, de modo que,
se a reproducédo se realizar e o agente nao tiver o intuito de lucro, o fato € atipico. Ja o §
2° do artigo prevé que incorre na mesma pena quem, com o intuito de lucro direto ou
indireto, distribui, vende, expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem, em
depdsito, original ou cépia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com violagdo do
direito de autor, do direito de artista intérprete ou executante ou do direito do produtor de
fonograma, ou, ainda, quem aluga original ou copia de obra intelectual ou fonograma sem a
expressa autorizacao dos titulares dos direitos ou de quem os represente.

A pena sera, entretanto, de reclusao de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e multa se a
violagdo consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra 6tica, satélite, ondas ou
qualquer outro sistema que permita ao usuario realizar a sele¢cao da obra ou produgao para
recebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a demanda,
com intuito de lucro, direto ou indireto, sem autorizacido expressa, conforme o caso, do
autor, do artista intérprete ou executante, do produtor de fonograma ou de quem os
represente.

Ja o paragrafo quarto do artigo 184, também introduzido pela lei n° 10.695/03, traz
uma excecao bastante criticada: nao se aplica quando se tratar de excecao ou limitagao ao



direito de autor ou os que Ihe sao conexos, em conformidade com o previsto na lei n°
9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a copia de obra intelectual ou fonograma, em um
s6 exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de lucro direto ou indireto. Parece
que o legislador estava prestando atencao na legislacdo de 1973, lei 5.988, que autorizava
a reproducdo de um exemplar para fins privados. Entretanto, a lei atual ndo tem essa
previsao, pois seu artigo 46, |l, apenas autoriza a reproducédo de “pequenos trechos”. Com
isso, o proprio paragrafo ficou bastante deslocado, uma vez que ja seria 6ébvio que tal nao
seria aplicavel se resultado de excecao ja prevista em lei, ao mesmo tempo em que faz
previsao distinta da lei civil, que nao permite a copia de um exemplar para fins privados.
Isso significa que, se alguém faz o download de uma musica inteira para fins privados, néo
incorre em licito penal. Entretanto, o ilicito civil permanece, uma vez que o critério para
liberar o uso sem autorizacao € bastante restrito, exigindo que seja apenas “um trecho” da
obra, sem fins lucrativos.

Ja em relacdo aos crimes contra patentes de invencdo e modelo de utilidade, a
previsao esta no artigo 183 da lei 9.279/96: comete crime contra patente de invengéo ou
de modelo de utilidade quem fabrica produto que seja objeto de patente de invencao ou de
modelo de utilidade sem autorizagdo do titular; ou usa meio ou processo que seja objeto de
patente de invencido sem autorizacdo do titular. A pena prevista € detengdo de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano ou multa. O artigo 186 cuida de destacar que os crimes caracterizam-
se ainda que a violagao nao atinja todas as reivindicacbes da patente ou se restrinja a
utilizacdo de meios equivalentes ao objeto da patente.

Também comete crime contra patente de invengéo ou de modelo de utilidade quem
exporta, vende, expde ou oferece a venda, tem em estoque, oculta ou recebe, para
utilizacdo com fins econdémicos, produto fabricado com violagdo de patente de invencéo ou
de modelo de utilidade, ou obtido por meio ou processo patenteado; ou quem importa
produto que seja objeto de patente de invencao ou de modelo de utilidade ou obtido por
meio ou processo patenteado no Pais, para os fins previstos no inciso anterior, € que nao
tenha sido colocado no mercado externo diretamente pelo titular da patente ou com seu
consentimento. A pena sera de detengdo de um a trés meses ou multa.

Também constitui crime a agao de fornecer componente de um produto patenteado,
ou material ou equipamento para realizar um processo patenteado, desde que a aplicacao
final do componente material ou equipamento induza, necessariamente, a exploracao do
objeto da patente. Nesse caso, a pena prevista também € detengdo de um a trés meses
ou multa.

No caso de desenhos industriais, constitui crime, segundo o artigo 187, fabricar,
sem autorizacao do titular, produto que incorpore desenho industrial registrado ou imitagcao
substancial que possa induzir em erro ou confusdo. A pena prevista € a detengao de trés
meses a um ano ou multa. Também incorre em crime aquele que exporta, vende, expde ou
oferece a venda, tem em estoque, oculta ou recebe, para utilizacdo com fins econbémicos,
objeto que incorpore ilicitamente desenho industrial registrado ou imitagdo substancial que
possa induzir em erro ou confusdo; ou, ainda, importa produto que incorpore desenho
industrial registrado no Pais ou imitacdo substancial que possa induzir em erro ou
confusdo, para os fins previstos no inciso anterior, € que nao tenha sido colocado no



mercado extremo diretamente pelo titular ou com seu consentimento. A pena prevista € de
detencdo, de um a trés meses, ou multa.

O uso nao autorizado de sinais registraveis, conhecidos como marcas ou sinais
distintivos, também pode configurar crime, no caso, contra registro de marca, sendo
aplicavel também uma pena de detengdo, de trés meses a um ano, ou multa, a quem
reproduz, sem autorizagao do titular, no todo ou em parte, marca registrada, ou imita-a de
modo que possa induzir confus&o; ou, ainda, altera marca registrada de outrem ja aposta
em produto colocado no mercado.

Podera também constituir crime contra registro de marca, com a mesma
penalidade, quem importa, exporta, vende, oferece ou expde a venda, oculta ou tem em
estoque produto assinalado com marca ilicitamente reproduzida ou imitada, de outrem, no
todo ou em parte; ou produto de sua industria ou comeércio, contido em vasilhame,
recipiente ou embalagem que contenha marca legitima de outrem.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo de uma trajetoria de analise juridica, € necessario destacar que alguns
aspectos gerais do Direito foram analisados, trazendo para o campo juridico situacdes
especificas da tecnologia da informacédo, da gestdo da informacéo. Por isso, além de
analisar o modo como o Direito influencia a nossa vida, aqui foi fundamental percorrer os
aspectos mais especificos que dizem respeito a gestdo da informacédo, como os direitos
de imagem, privacidade, direitos de autor, e a protecao ao software.

Um dos principais aspectos é o do direito do consumidor, mas como entendé-lo,
sem compreender antes as condicdes validas de contrato, os requisitos fundamentais, as
espécies. Outras analises ndo poderiam ficar de fora, em especial a questido dos crimes
digitais. Nada disso seria possivel sem antes compreender as liberdades fundamentais, os
direitos e garantias dos cidadaos, conforme previsto na Constituicdo Federal, mais ainda
em um momento em que o Brasil procura harmonizar-se internacionalmente com leis que
assegurem a todos os internautas neutralidade na rede, liberdade de expressao e protecao
a privacidade (Marco Civil, de 2014).

O estudo do Direito do Autor serve como um bom exemplo de que a legislacao esta
sempre necessitando de reformas. Nao é possivel um direito estanque, que privilegie
indefinidamente uma aspiracdo de segurancga juridica, quando as relacdes juridicas se
alteram de modo cada vez mais rapido, exigindo, por outro lado, novas consideragdes de
equilibrio e justica, que nem sempre estdo de acordo com o que foi estabelecido como
justo para um tempo que vigorava antes da era digital — da chegada da comunicacao digital
e internet. Por isso, é fundamental que o gestor tenha consciéncia do modo como se busca
o Judiciario no Brasil, e do modo como a Justica e a Lei sao aplicadas nos tribunais.
Situacgdes concretas mereceram analise e elas tendem a se tornar com o tempo, in6cuas
para os tempos que se seguirdo. Isso € do Direito, € da vida, € da Vida do Direito.

O que importa € que o gestor tenha consciéncia de que pode evitar muitos
transtornos para sua vida, e também, que pode buscar a Justica, desde que conheca a
extensado de seus direitos, e os limites de seus direitos, assim como suas obrigacdes, que
perceba que a Justica, e todas as instituicbes que tém por fim a realizacdo da Justica sao
instrumentos do cidadao, para protecao de sua dignidade e exercicio da cidadania. E € por
isso que se privilegiou a analise sobre o direito de autor, sobre os direitos fundamentais,
sobre os crimes digitais. Para que todos possam saber os limites juridicos de suas acgoes.
E mesmo que tais limites ndo sejam impostos, que ndo se esquegam jamais que existem
sempre os limites éticos, nem sempre tornados juridicos, mas ainda assim, que devem ser
respeitados.
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