DIREITO AUTORAL

MARCO CIVIL DA INTERNET

MaRrcos WACHOWICZ
Coordenador

®
\ ISBN 978-85-67141-10-7

3 ud



As publicacées do GEDAI/UFPR sao espacos de criagdo e compartilhamento coletivo. Facil acesso as
obras. Possibilidade de publicagao de pesquisas académicas. Formagédo de uma rede de cooperagao
académica na area de Propriedade Intelectual.

UFPR - SCJ — GEDAI

Praga Santos Andrade, n. 50
@ CEP: 80020-300 - Curitiba — PR
GEDAI E-mail: gedai.ufpr@gmail.com
PUBLICACOES Site: www.gedai.com.br
GEDAI/UFPR

Conselho Editorial
Allan Rocha de Souza — UFRRJ/UFRJ  José de Oliveira Ascenséo — Univ. Lishoa/Portugal
Carla Eugenia Caldas Barros — UFS  J. P. F. Remédio Marques — Univ. Coimbra/Port.
Carlos A. P. de Souza — CTS/FGV/Rio  Karin Grau-Kuntz — IBPI/Alemanha
Carol Proner — UniBrasil  Leandro J. L. R. de Mendonca — UFF
Dario Moura Vicente — Univ. Lisboa/Portugal  Luiz Gonzaga S. Adolfo — Unisc/Ulbra
Denis Borges Barbosa — IBPI/Brasil  Marcia Carla Pereira Ribeiro — UFPR
Francisco Humberto Cunha Filho — Unifor ~ Marcos Wachowicz — UFPR
Guilhermo P. Moreno — Univ. Valéncia/Espanha  Sérgio Staut Junior — UFPR
José Augusto Fontoura Costa— USP  Valentina Delich — Flacso/Argentina

Coordenacao editorial: Fatima Beghetto

Capa (imagem e diagramacéo): Marcelle Cortiano e S6nia Maria Borba

Projeto grafico: Sonia Maria Borba

Diagramacao: Cassia de Mdnaco

Revisao: Laura Rotunno; Luciana Bitencourt; Ruy Figueiredo de Almeida Barros; Heloisa Medeiros; Ana Luiza dos
Santos Rocha

CPI-BRASIL. Catalogacéo na fonte

Direito autoral & marco civil na internet / coordenacgéo de
D598 Marcos Wachowicz — Curitiba: Gedai Publicacdes, 2015.
304p.; 23 cm

ISBN 978-85-67141-10-7 [recurso eletronico]
ISBN 978-85-67141-06-0 [impresso]

1. Direito autoral. 2. Propriedade intelectual. 3. Internet.
|. Wachowicz, Marcos (Coord.). Il. Titulo.

CDD 346.0482(22.ed.)
CDU 343.533.9

Esta obra é distribuida por meio da Licenca CreativeCommons 3.0
Atribuicao/Uso Nao Comercial/Vedada a Criagéo de Obras Derivadas / 3.0 / Brasil

e T



MARCOS WACHOWICZ
Coordenador

DIREITO AUTORAL

ARCO CIVIL DA INTERNET

Colaboradores

Alexandre Ricardo Pesserl
Guilherme Coutinho da Silva

Liz Beatriz Sass

Luca Schirru

Lukas Ruthes Gongalves

Marcelo de Athayde Furtado Krieger

Marcos Wachowicz

Maria Victdria Rocha

Patricia Eliane da Rosa Sardeto
Sarah Helena Linke

Thiago Martinelli Veiga

Tiago Mendonga dos Santos

Curitiba

AC GEDAI _
‘ o de Estudosde ireto Atral e

2015

idade Feder \dP



O SISTEMA PEER-TO-PEER E OS LIMITES
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1 INTRODUCAO

0 sistema peer-to-peer permite que usuarios tenham acesso a obras
protegidas de maneira rapida e eficiente. Com base na excecdo do uso
privado, esse trabalho objetivou verificar quais seriam os limites para a
utilizacdo legal desse tipo de tecnologia no compartilhamento de obras
protegidas entre seus usudrios. O método de abordagem utilizado foi o de-
dutivo e o procedimento monografico, tendo como técnicas de pesquisa a
bibliografica, jurisprudencial e empirica. Como resultado, quando utiliza-
do exclusivamente para o upload, o uso do sistema peer-to-peer incorre em
violacdo do Direito de Autor tanto para os tratados internacionais quanto
em ambito legislativo e judiciario da Europa e do Brasil. J4 quando o fim
ultimo de sua utilizacao é o download, tal operacdo é enquadrada na exce-
¢do do uso privado, sendo permitida no ambito dos tratados contanto que
respeitando a regra dos trés passos.

Na Europa, esse tipo de uso privado é permitido sob condicoes vari-
aveis dependendo do pais, indo desde o pagamento de compensacdo equi-
tativa até sua autorizacdo somente quando a fonte de tal uso é licita. No
Brasil, por outro lado, o conceito de uso privado e sua aplicagdo sdo mal ex-
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plorados tanto pelo legislativo quanto pelo judiciario trazendo incertezas
sobre a legalidade da utilizacdo de sistemas peer-to-peer. Nesse aspecto,
a influéncia do direito europeu se faz necessaria, dada a proximidade dos
dois sistemas.

Os estudos da matéria de Propriedade Intelectual revelam que aos
titulares de obras competem alguns direitos de natureza patrimonial,
nomeadamente os que concernem o compartilhamento e a reprodugao
de contetdo. Assim, os usudrios de programas que utilizam a arquitetu-
ra peer-to-peer estariam infringindo direitos de terceiros ou seriam eles
abarcados por algum tipo de excecdo pelo uso privado? Do mesmo modo,
sera que a possibilidade de download maci¢o por meio de sistemas P2P sob
o alegado uso privado ndo deveria incorrer em algum tipo de limita¢ao por
parte dos legisladores mundo afora para garantir o equilibrio entre titula-
res e usudrios de conteudo protegido?

Desse modo, tendo como tema delimitado o sistema P2P e os limites
do uso privado, esse trabalho procura responder até que ponto o compar-
tilhamento de arquivos entre usuarios desse tipo de sistema est4 abarcado
pela excecdo do uso privado e quais seriam os limites para sua utilizacao.
Aplicar-se-a o método de abordagem dedutivo, por meio de pesquisa bi-
bliografica e jurisprudencial dando especial enfoque aos sistemas europeu
e brasileiro.

Espera-se com o exposto chegar-se em uma resposta satisfatoria
acerca da legalidade da utilizacdo de sistemas peer-to-peer por parte do
usuario final. Em um mundo cada vez mais permeado por tecnologias que
permitem fécil e rapido acesso a contetddo de diversas naturezas, o conhe-
cimento das possibilidades de uso legal desse tipo de inovacao traz mais
seguranga a seus usudrios, que poderao usufruir delas sem medo de qual-
quer tipo de sancao legal.

2 O SISTEMA PEER-TO-PEER E SUA RELACAO COM O
DIREITO DE AUTOR

2.1 As origens e o funcionamento do sistema peer-to-peer

Discorrer sobre o funcionamento do sistema P2P envolve, em par-
te, falar sobre o funcionamento da proépria internet, tendo em vista o ele-
mento fulcral de ambos ser o compartilhamento de informagdes por meio
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da rede. Contudo, focar-se-a na origem do sistema enquanto facilitador da
troca de arquivos entre usuarios.

O primeiro sistema a permitir esse tipo de operacao foi o america-
no Napster. Seu criador, Shawn Fanning, de acordo com o engenheiro da
Microsoft Jin Li (2008, p. 1), projetou, em maio de 1999, um programa no
qual os usuarios poderiam disponibilizar as musicas que estivessem dis-
postos a compartilhar. Além do mais, usuarios do programa de Shawn fa-
ziam o download do arquivo desejado diretamente do computador de ou-
tras pessoas, dispensando o uso de um servidor central.

O programa foi langado no inicio do século XXI e chegou a ter 1,5
milhdes de usuarios simultaneos em fevereiro de 2001. Mesmo tendo sido
desligado poucos meses depois por conta de uma ordem judicial ele aju-
dou a popularizar e a tornar a troca de arquivos por P2P a operacdo de
maior volume na internet (LI, 2008, p. 1).

O Napster e os seus sucessores trouxeram uma revolucao na forma
como se trocam arquivos na internet. E relevante, dessa maneira, clarificar
0 que é exatamente o sistema responsavel por esse avanco.

Discorre Jin Li (2008, p. 4) que “P2P é definido como uma classe de
aplicagdes que se aproveita de recursos - armazenamento, ciclos, conteu-
do, presenga humana - disponivel nos cantos da internet”!. Complementa
ele que em comparagdo com a tradicional arquitetura cliente-servidor da
internet, uma aplicagdo P2P tem a importante propriedade de que cada né-
dulo (par) pertence a um diferente usuario e contribui com seus préprios
recursos em troca do servico disponibilizado pela rede P2P.

Assim, o par/usudrio é tanto provedor quanto receptor de recursos.
Quantos mais pares se juntam a rede P2P e a demanda no sistema aumenta,
maior também sua capacidade. Desse modo, continua o engenheiro, uma
aplicagdo P2P requer poucos recursos para ser gerenciada, além de ser ro-
busta e de escala imensuravel. [sso em contraste absoluto com o custo da
estrutura de uma aplicacio cliente-servidor, onde o servidor é responsavel
pela capacidade e os usuarios somente se aproveitam de sua capacidade,
sem contribuir com o compartilhamento de informagdes. Por conta disso
qualquer usudrio, escolhido arbitrariamente, pode ser removido da rede
sem que essa sofra qualquer perda no servico de conexao.

1 Redacéo original: P2P is defined as a class of applications that take advantage of the resources
—storage, cycles, content, human presence — available at the edges of the Internet.
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Em suma, a fun¢do de uma aplicacdo de P2P é organizar a distribui-
cdo de contetido com base nos comandos de busca e fornecimento de infor-
macao dados pelos usudrios. Com o programa correto o sistema permite
que os usudrios encontrem e compartilhem entre eles os arquivos deseja-
dos com poucos cliques.

Sendo o objetivo deste trabalho estudar o sistema supra com base no
uso privado, focar-se-a a andlise sob a 6tica do usuario final, enquanto in-
dividuo fazendo uso da rede para compartilhar e receber arquivos. Tal dis-
tincdo é importante tendo em vista que, apesar de ser o elemento central,
0 usuario ndo é o Unico participante da rede P2P. Essa envolve ainda seus
intermediarios como o provedor de acesso a rede e o responsavel por ge-
renciar e disponibilizar o sistema utilizado para a troca de arquivos (como,
por exemplo, Bittorrent, Kazaa, etc).

No polo do usudrio percebe-se a realizacdo de duas operagdes dis-
tintas ao se realizar a troca de arquivos por meio da rede peer-to-peer
(VIEIRA, 2009, p. 4). A primeira delas, o download, ocorrendo quando o
usudrio encontra e requere a transferéncia de determinado arquivo para
seu computador. A segunda, o upload, em decorréncia da disponibilizacao
de tal arquivo para que outros possam acessa-lo, de forma a manter a re-
dundancia da rede.

A polémica na utilizacdo do sistema estd no fato dele permitir o
compartilhamento de obras protegidas de maneira rapida, facil e sem a
autorizacdo do titular do direito. Pode-se argumentar em defesa desse tipo
de pratica que pelo fato dela ser utilizagdo integral ou parcial da obra por
pessoa singular sem fins econdmicos e sem a intermediacdo de terceiros
a mesma poderia ser caracterizada como uso privado, portanto além dos
limites da atuacdo do direito patrimonial do autor? Contudo, esses limites
foram expandidos, nomeadamente pela introducao e evolucido da regra dos
trés passos, a qual passou a regular fortemente a possibilidade de utiliza-
¢do do limite do uso privado.

A vista disso, passar-se-a a discorrer sobre cada uma das opera-
coes realizadas ao se utilizar o sistema peer-to-peer. Objetiva-se verificar a
possibilidade de enquadra-las como uso privado ou nio, apontando, caso
contrdrio, quais direitos estariam sendo infringidos mediante a troca de
arquivos.

2 Pelas proprias caracteristicas do compartilhamento de arquivos pelo sistema P2P: individu-
alidade, fins ndo lucrativos, sem intermediarios.
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2.2 O download de obras protegidas

Na definicdo de José Alberto Vieira (2009, p. 4) “por download en-
tende-se a recepcao num computador de um ficheiro armazenado remo-
tamente noutro local, que pode ser um servidor web, um servidor FTP, um
servidor de correio eletrénico ou outro computador, por exemplo, numa
rede P2P”. Destaca o autor que esse termo é frequentemente associado a
outra operagdo efetuada no computador receptor pelo seu utilizador, qual
seja a gravacdo do arquivo.

A merarecepg¢do, em sua opinido, ndo configuraria violacao de algum
direito patrimonial do autor, tendo em vista ser abarcada pelo uso privado
(é o0 que ocorre, por exemplo, quando se visualiza um video na internet). O
grande problema estaria justamente na realizacdo de copia duradoura do
arquivo no disco rigido do computador, permitindo sua visualizacdo ainda
que desconectado da internet, o que ocorre quando se trocam arquivos
pelo sistema P2P.

Nesse ponto cumpre destacar que os direitos patrimoniais tutelaveis
quando tal gravacdo é feita seriam o direito de comunicagdo, o direito de
reproducdo e o direito de comunicagdo e disposi¢do da obra ao publico, mas
sera que todos ou sequer um deles é abalado por essa atividade?

Sobre o direito de comunicagdo, Westkamp et al. (2007, p. 26) as-
severam que a caracteristica da simultaneidade da apreciacdo da obra no
decorrer da sua transmissdo seria indispensavel, bem como defendem
que obra devesse ser transportada de um lugar para outro. Assim, o as-
pecto dinamico da troca de arquivos pela internet nio seria, a principio,
aplicavel a tal direito, pois ndo é vinculada a um periodo especifico de
tempo.

A aplicacao do Direito de Reproducao a troca de arquivos pela inter-
net é timida no sistema do Droit D’auteur, mesmo porque nesse ele sofre
com a limita¢do do uso privado, porém seu uso é muito mais sentido no
direito anglo-saxdnico, em especial o norte-americano. Ja destaca Pedro
Cordeiro (2012, p. 199):

Ao analisarmos o ordenamento juridico norte-americano, depa-
ramo-nos com o entendimento de que o acto de descarregamento
(“download”) implica a utilizacdo do direito de reprodugio. Desde
1993 com a sentenca Playboy, Inc. vs Frena, que tal é assumido e
constitui ponto assente nas orientagdes dadas aos jurados.
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A solucdo que lhe parece mais preferivel, no que tange o sistema do
Droit D’auteur, é considerar o ato subsequente a colocacdo a disposicdo
do publico como um ato meramente técnico, ndo reconduzivel ao direito
de reproducdo. Assim, o Unico direito afetado, de acordo com o autor por-
tugués, ao se realizar a troca de uma obra protegida por meio da internet
seria o DCDP, e ndo necessariamente quando do seu download. Em suas
palavras:

O acto de exploragdo da-se com a colocagdo a disposi¢do do pu-
blico: daf em diante tudo é coberto pelo ambito do direito; mas ha
entdo mero acto de execucdo e ndo de exercicio de qualquer facul-
dade do direito autoral de reproducgao, porque o direito autoral ja
estd exercido. Admitir o acto de download como envolvendo o di-
reito de reprodugdo seria uma situagdo incompativel com o DCDP.
(CORDEIRO, 2012, p. 204)

Assim, somente o upload, a ser abordado no préximo tépico, seria
passivel de tutela pelo DCDP, de modo que a realizacdo de download, pelo
direito continental europeu, estaria abarcada em sua totalidade pelo limite
do uso privado. Na opinido de Pedro Cordeiro (2012, p. 21), “se o choque
de permitir o download do ficheiro é grande, tal advém do fato de ndo ter
havido uma contrapartida para o autor. Todavia, foi esse o caminho segui-
do pelos Tratados Internet”.

Contudo, sobre a legalidade do download, h4 no direito comparado
uma outra grande tendéncia. Os paises anglo-americanos nao conhecem o
limite do uso privado e ndo consagram a cépia privada. Conforme Alberto
Vieira (2009, p. 7),

Nestes, dentro de uma légica de monopélio absoluto, o downlo-
ad ou cai no ambito do fair use® (Estados Unidos) ou fair dealing
(Reino Unido) ou constitui, pura e simplesmente, uma violagdo do
copyright.

Constatando-se que a jurisprudéncia destes paises ndo tem incluido
o download de ficheiros digitais contendo obras protegidas no ambito
do fair use (ou fair dealing) so ilicitos nestas ordens juridicas os actos
que envolvam a gravacdo de ficheiros digitais através da Internet.

3 O fair use tem como partida o common law e implica uma apreciagdo de base equitativa,
pela andlise de todas as circunstancias relevantes, de modo a apurar se aquele tipo de utili-
zagdo por terceiros da obra é justo (ASCENSAO, 2003, p. 7).
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Isto posto, ainda que o download esteja a principio livre da tutela do
Direito de Autor no ambito do direito continental europeu, do qual o Brasil
bebe da fonte, cabe ver nos préximos capitulos as especificidades de cada
legislacdo para realmente determinar se a grava¢do de arquivos no disco
rigido de um computador é realmente tdo livre quanto os principios e os
tratados internacionais fazem deduzir.

2.3 O upload de obras protegidas

0 upload é uma operacio contraria ao download. Trata-se da trans-
missdo de um arquivo que se encontra em um sistema local para outro pon-
to darede, como, por exemplo, de um PC para um servidor. Dependendo do
programa P2P utilizado, geralmente apds recebidos os arquivos ficam em
partilha, tornando-se acessiveis ao download de outros usuarios do res-
pectivo sistema.

Na opinido de José Alberto Vieira (2009, p. 23),

O problema juridico que o upload gera no sistema de Direito de
Autor nao é o mesmo do download, pois ndo tem associado uma
nova copia de obra protegida. Envolve, todavia, a disponibilizacdo
da obra ao publico, dado que esta passa a estar acessivel a outros
que possam aceder livremente ao ficheiro no servidor ou ao com-
putador do utilizador no sistema P2P.

Por suas caracteristicas exclusivas, viu-se que o direito que é afe-
tado pelo upload de arquivos pelo sistema peer-to-peer seria o Direito
de Comunicacdo de Disposicdo da Obra ao Publico, conforme disposto
no artigo 8° do Tratado da OMPI sobre o Direito de Autor. Contudo, diz
José Alberto Vieira, “um upload simultaneo ao download para uso priva-
do, e causado pela realizagdo deste Ultimo, ndo constitui uma violagdo do
direito de autor se o utilizador fizer cessar no seu computador a comu-
nicacdo ao publico apos ter acabado de fazer a sua cépia”. Desse modo,
somente o upload per se constituiria violacdo do supracitado direito, nao
sendo tutelavel pelo uso privado pelo carater eminentemente publico de
todos os usuarios do sistema P2P terem acesso ao arquivo disponibiliza-
do na rede.
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3 A REGULACAO DO DIREITO DE AUTOR NO AMBITO DE UNIAO
EUROPEIA: A DIRETIVA 2001/29

3.1 Alinternalizacéo dos Tratados Internacionais na legislacéo europeia

O Considerando 15 da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho* assevera que, entre outros, TODA ja havia sido assinado pela
maioria dos Estados-Membros da Unido Europeia e estava em procedimen-
to de ratificacdo pela UE. A Diretiva destinar-se-ia, portanto, a dar execu-
¢do a algumas destas obrigac¢des internacionais assinaladas pelo Tratado
da OMPI. Levando em consideracdo que o artigo 1° do TODA ja previa ex-
pressamente a necessidade de se observar as disposi¢des da Convencdo de
Berna quando de sua leitura, subentende-se a referida Diretiva europeia
estar também de acordo com essa determinacao.

Assim, o objetivo central dela é estabelecer diretrizes gerais sobre
a protecdo dos direitos de autor a serem usadas como base para a criagao
e interpretacdo de normas especificas dentro dos paises integrantes da
Unido Europeia.

3.2 A protecdo dos Direitos de Autor pela Diretiva 2001/29

Confirmada a influéncia direta da Convencdo de Berna e do TODA, é
necessario estudar as disposi¢coes da Diretiva 2001/29 acerca dos direitos
patrimoniais do autor. Patricia Akester (2013, p. 340) comenta que ela har-
moniza, entre outros, os direitos patrimoniais a reproducao, a comunicagio
e a disposicdo ao publico (sendo esta tltima a pedido do utilizador).

O primeiro deles, reproducdo, pode ser encontrado no artigo 2° da
Diretiva prevendo que o direito exclusivo de autorizacdo ou proibicdo de
reproducoes, diretas ou indiretas, temporarias ou permanentes, por quais-

4 O Considerando 15 da Diretiva 2001/29 dispde: “A Conferéncia Diplomatica realizada sob
os auspicios da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), em dezembro de
1996, conduziu a aprovagao de dois novos tratados, o Tratado da OMPI sobre o Direito de
Autor e o Tratado da OMPI sobre Prestagdes e Fonogramas, que tratam, respectivamente,
da protegdo dos autores e da protegdo dos artistas intérpretes ou executantes e dos pro-
dutores de fonogramas. Estes tratados atualizam significativamente a protec¢do internacio-
nal do direito de autor e dos direitos conexos, incluindo no que diz respeito a denomina-
da «agenda digital», e melhoram os meios de combate contra a pirataria a nivel mundial.
A Comunidade e a maioria dos seus Estados-Membros assinaram ja os tratados e estdo
em curso os procedimentos para a sua ratificagdo pela Comunidade e pelos seus Estados-
Membros. A presente diretiva destina-se também a dar execug¢do a algumas destas novas
obrigag¢des internacionais.”.
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quer meios e sob qualquer forma, no todo ou em parte, cabe aos autores e
artistas intérpretes executantes, para o fruto de seu trabalho.

Acerca desse direito dispoe Akester (2013, p. 340):

A Diretiva sobre a Sociedade da Informagdo consagra uma defini¢do
ampla do conceito de reprodugio, incluindo, no seu escopo, todos
os tipos de reproducdo que possam ocorrer na Internet, quer essa
reproducdo que possam ocorrer na Internet, quer essa reproducdo
seja direta ou indireta, temporaria ou permanente, por quaisquer
meios e formas, quer abranja o todo, quer parte da obra.

Tal expansdo é importante, tendo em vista que o Direito de
Reproducdo no ambito da Convencdo de Berna era limitado somente a con-
feccao de exemplares, ndo estando o ambito digital, a principio, abarcado
por eles. A importancia desse aumento no entendimento do conceito de re-
producio sera especialmente sentida no préximo tépico quando se verao
os limites estabelecidos para os Direitos do Autor.

Sobre o Direito de Comunicagdo da obra ao publico e o DCDP, o pri-
meiro previsto na Convencdo de Berna e o segundo no TODA, percebe-se a
absorgdo de um pelo outro na presente Diretiva. Ele esta previsto no artigo
3° (1) da normatizagdo europeia com a seguinte redacao:

Os Estados-Membros devem prever a favor dos autores o direito
exclusivo de autorizar ou proibir qualquer comunica¢do ao publi-
co das suas obras, por fio ou sem fio, incluindo a sua colocagdo a
disposicdo do publico por forma a torna-las acessiveis a qualquer
pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido.

Dessa forma, a primeira parte do trecho supracitado concede aos au-
tores um direito geral de comunicacdo ao publico enquanto que a segunda
incorpora o DCDP. Nomeadamente quanto a comunicagdo ela abrange to-
das as comunicac¢des ao publico ndo presente no local de transmissao, seja
ela com fio ou sem fio, de acordo com o Considerando 23° da Diretiva. Ja

> 0 Considerando 23 da Diretiva 2001/29 dispde: “A presente diretiva deverd proceder a uma
maior harmoniza¢do dos direitos de autor aplicdveis a comunicacdo de obras ao publico.
Esses direitos deverdo ser entendidos no sentido lato, abrangendo todas as comunicagdes
ao publico ndo presente no local de onde provém as comunicagdes. Abrangem ainda qual-
quer transmissdo ou retransmissdo de uma obra ao publico, por fio ou sem fio, incluindo a
radiodifusdo, ndo abrangendo quaisquer outros atos.”.
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quanto a colocacdo a disposicao do publico, Patricia Akester (2013, p. 348)
destaca que esse

Abrange todos os atos de coloca¢do de obras e prestagdes protegi-
das a disposicdo do publico, publico esse nido presente no local de
onde provém esses atos de colocacdo a disposi¢ao, emergindo no
fato de qualquer pessoa poder aceder-lhes a partir do local e no
momento por ela escolhido.

Por conseguinte, percebe-se da transposicdo da Convencao de Berna
e do TODA para a Diretiva 2001/29 uma evolugao dos conceitos. Enquanto
que o direito de reproducao se expande para abarcar as cdpias provindas
do ambiente digital, o direito de comunicacdo e o DCDP sdo unidos de
modo a abarcar todos os meios de transmissio da obra ao publico e, espe-
cialmente, a maneira como se tem acesso a ela, percebendo-se claramente
o enfoque dado a internet.

3.3 Os limites ao Direito de Autor de acordo com a Diretiva 2001/29

A exemplo da Convencdo de Berna, do Acordo TRIPS e do TODA, a
Diretiva 2001/29 também prevé, em seu artigo 5°, certos casos em que
o uso da obra sem a autorizacdo de seu titular é permitido. Entre elas, no
artigo 5° n. 2, alinea b, encontra-se a previsao da cépia privada:

Em relacdo as reprodug¢des em qualquer meio efetuadas por uma
pessoa singular para uso privado e sem fins comerciais diretos ou
indiretos, desde que os titulares dos direitos obtenham uma com-
pensacdo equitativa que tome em conta a aplicagdo ou a ndo aplica-
cdo de medidas de carater tecnoldgico.

by

Em relacdo a primeira parte do artigo percebe-se direta relacdo
com os dispositivos das leis internacionais ja mencionados. Ja refere o
Considerando 33 da Diretiva que se o ato de reprodugio ndo tiver carater
econOmico, for realizado de maneira temporaria e for legitimo (por pessoa
singular conforme ja referido no ponto 1.2.1), tal constitui uma exce¢do ao
direito exclusivo de reproducdo previsto na Diretiva.

Entretanto, com o objetivo de salvaguardar um justo equilibrio de
direitos e interesses entre as diferentes categorias de titulares de direitos
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a Diretiva introduziu no Considerando 31¢ a necessidade de compensacéo
equitativa pela copia privada na segunda parte do artigo. O objetivo dessa
instituicao seria, nas palavras de Dario Moura Vicente (2011, p. 5), o de com-
pensar o possivel prejuizo causado aos titulares de direitos pelos atos prati-
cados ao abrigo das exce¢oes ou limita¢des ao direito de autor.

Além da possibilidade do uso privado essa normatizacido estabelece
extenso rol taxativo de limites e excec¢des aos direitos de autor que os pai-
ses da UE podem consagrar. Contudo, conforme destaca José Alberto Vieira
(2009, p. 6), “apesar de taxativo, o elenco dos limites admitidos ao direito
de autor foi deixado na vontade dos Estados-membros, que os consagrarao
ou ndo de acordo com os ditames da sua politica interna”.

Desse modo, a aplicacdo de preceitos, em sua totalidade ou nao, fi-
card a critério de cada Estado-Membro da UE. As disposi¢cdes do artigo 5°
da Diretiva servem, entdo, apenas como uma base para os legisladores na-
cionais redigirem suas leis. Isto posto, inclusive as disposi¢ées da copia
privada e da compensacio equitativa sdo passiveis de ndo serem aplicadas
pelas legislacdes dos paises da UE.

Todavia, independentemente das excecdes adotadas, os Estados-
Membros sdo obrigados a limitar sua atuacdo com base na regra dos trés
passos. [sso esta disposto no artigo 5° n. 5, o qual prevé o seguinte:

As excegdes e limitacdes contempladas nos numeros 1, 2, 3 e 4 s6
se aplicardo em certos casos especiais que ndo entrem em confli-
to com uma exploragdo normal da obra ou outro material e ndo
prejudiquem irrazoavelmente os legitimos interesses do titular do
direito.

Percebe-se aqui uma clara preocupacdo da Diretiva em garantir o
uso comedido das limitacdes aos Direitos de Autor, independentemente de

® O Considerando 31 da Diretiva 2001/29 dispde: “Deve ser salvaguardado um justo equilibrio
de direitos e interesses entre as diferentes categorias de titulares de direitos, bem como en-
tre as diferentes categorias de titulares de direitos e utilizadores de material protegido. As
excec¢des ou limitagdes existentes aos direitos estabelecidas a nivel dos Estados-Membros
devem ser reapreciadas a luz do novo ambiente electrénico. As diferengas existentes em
termos de excegdes e limitagbes a certos atos sujeitos a restricdo tém efeitos negativos
diretos no funcionamento do mercado interno do direito de autor e dos direitos conexos.
Tais diferengas podem vir a acentuar-se tendo em conta o desenvolvimento da exploragdo
das obras através das fronteiras e das atividades transfronteiras. No sentido de assegurar o
bom funcionamento do mercado interno, tais excecdes e limitagdes devem ser definidas de
uma forma mais harmonizada. O grau desta harmonizacdo deve depender do seu impacto
no bom funcionamento do mercado interno.”.
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quais elas sejam. Sobre a questdo Alberto Vieira (2009, p. 35) adverte que
aregra dos trés passos deve ser entendida como instrumento de controle
da politica legislativa dos Estados no estabelecimento de limites ao direito
de autor, enquanto que Moura Vicente (2011, p. 263) recorda que “a regra
dos trés passos constitui um todo indivisivel e que os trés passos devem
ser considerados conjuntamente e como um todo numa avalia¢do global”.

Tais afirmacoes asseveram a necessidade de aplicar a regra dos trés
passos como técnica de controle legislativo e que a redacdo de uma lei so-
bre o assunto precisa estar pautada nesse teste como um todo, ainda que
estabelecidos critérios especificos para os “casos especiais” no artigo 5° da
Diretiva.

0 upload continua amplamente abarcado pela Diretiva, especialmen-
te no que tange ao artigo 3° conter o Direito de Comunicacdo e o DCDP e o
fato de que o artigo 5° ndo contém nenhuma excec¢do aplicavel ao caso, de
modo que sua pratica de maneira independente continua ilegal. Quanto ao
download a analise resta mais complexa. Pelo fato do direito de reprodu-
cdo estar alargado e de cada pais poder estabelecer quais limites aplica ou
ndo aplica, nem sempre o uso e a copia privada serdo tutelados da mesma
forma. Isso permite a existéncia de paises que exijam a compensacao equi-
tativa, outros que exijam a cépia seja feita de obra licitamente adquiridas e
ainda aqueles que proibam a reproducdo com fins privados.

O proposito do proximo ponto €, entdo, tentar dirimir algumas dua-
vidas com relacdo a aplicacdo dos direitos e limitacdes mencionados por
meio da andlise desses em julgados do TJUE os quais tangenciem o com-
partilhamento de arquivos por meio da internet. Com o esclarecimento
desses pontos levantados pela normativa europeia é que se podera ver
como alguns paises aplicam efetivamente essas disposicoes

4 O TJUE E A JURISPRUDENCIA EUROPEIA REFERENTE AO
COMPARTILHAMENTO DE ARQUIVOS NA REDE

4.1  Jurisprudéncia europeia

No que se refere ao upload de arquivos na internet, a jurisprudén-
cia do TJUE se mostra muito clara no sentido de julgar esta como infra-
¢do ao direito de comunicacdo e disposi¢cdo da obra ao publico (art. 3° da
Diretiva 2001/29). Como primeiro exemplo tem-se o processo C-170/12
de 13/06/2013, submetido pela Cour de Cassation francesa.
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Esse opde P. Pinckney, musico francés, a KDG Mediatech, empresa
de midia austriaca. O primeiro acusou o segundo de realizar e distribuir
copias fisicas de suas musicas em territério francés, assim como divulga-
-las digitalmente, por meio de upload. A questao cujo TJUE foi instado a se
pronunciar concernia a delimitacdo de competéncia territorial para crimes
cometidos através da internet. O relevante para a questao, contudo, é o que
se comenta acerca do upload de obras.

0 TJUE, nesse caso, considerou que a venda dos CDs contendo a mu-
sica de P. Pinckney sem sua autorizacdo deveria se equivaler a distribuicao
realizada através da rede, pois ambas teriam como objetivo “transferir a
propriedade do suporte material de um contetido protegido por um direito
de autor”.

0 acérdao justifica tal posicao citando o ja referido Considerando 23
da Diretiva 2001/29, argumentando que a intengao do legislador seria de
que todos os processos de comunicac¢ao da obra ao publico fossem abran-
gidos pelo artigo 3° da normatiza¢do. Ademais, conclui a turma julgadora
nesse aspecto que “se a colocacdo em linha das cang¢des a que se refere
0 6rgao jurisdicional de reenvio for considerada um ato de reproducao,
parece me que este estara localizado no lugar da coloca¢do em linha (uplo-
ad)”. Assim, percebe-se que tanto no caso da aplicacdo do DCDP, quanto na
aplicacdo do direito de reproducao, resta evidente que a infragcdo ocorre no
momento da distribuicdo das obras.

Outro caso que reforca essa tese é o processo C-607/11 de
07/03/2013, submetido pela High Court of Justice do Reino Unido, o qual
opoe o grupo ITV Broadcasting a TVCatchup Ltd, esta acusada de difundir
pela internet em tempo real as emissoes televisivas da primeira.

Esse acordao traz uma definicdo importante ao considerar que os
meios de transmissdo pela internet sdo independentes de outros, de modo
que necessitam de autorizacao individual do titular do direito de autor, nos
termos do artigo 3°, n. 1 da Diretiva 2001/29. Assim dispde o julgado:

Uma vez que uma disponibilizacdo das obras através da retrans-
missdo, na Internet, de uma radiodifusio televisiva terrestre é feita
empregando um modo técnico especifico que é diferente do da co-
municagdo de origem, deve ser considerada uma «comunicagdo» na
acecdo do artigo 3°, n. 1, da Diretiva 2001/29. Por conseguinte, essa
retransmissiao nao pode subtrair-se a autorizacido dos autores das
obras retransmitidas quando estas sdo comunicadas ao publico.
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Por fim, o conceito mais importante é trazido pelo processo C-245/00
de 06/02/2003, submetido Hoge Raad neerlandés acerca da necessidade
da efetiva comunicacdo ao publico para se enquadrar uma disposicao da
obra no artigo 3° da supracitada diretiva. O caso opunha o Stichting ter
Exploitatie van Naburige Rechten (SENA) contra o Nederlandse Omroep
Stichting (NOS).

Ao tratar sobre a distribuicdo de obras via internet, esse acérddo
comenta que “o conceito de publico a que se refere a referida disposicao
visa um numero indeterminado de destinatarios potenciais e implica, por
outro lado, um niimero de pessoas bastante importante”, destacando ser
irrelevante saber se os destinatarios da obra efetivamente a acessam, de-
nominando-os de destinatarios potenciais.

Entretanto, nem toda disponibilizacdo de contetido é ilegal, como
revela o processo C-360/13 de 05/06/2014, submetido pela Supreme
Court do Reino Unido. Nele, a Public Relations Consultants Association Ltd
e a Newspaper Licensing Agency litigavam a respeito da necessidade de
se conseguir dos titulares de obras uma permissdo para a consulta de
websites que impliquem a cdpia desses na tela do computador do usua-
rio e na memoria de armazenamento temporario do disco rigido desse
computador.

No paragrafo 57 do acérdao sobre a legalidade do conteddo presente
na internet, o TJUE comenta:

A este respeito, ha que salientar que os editores dos sitios Internet
disponibilizam as obras aos internautas, tendo aqueles editores,
por sua vez, em conformidade com o disposto no artigo 3°,n° 1, da
Diretiva 2001/29, a obrigacao de obter a autorizacdo dos titulares
dos direitos de autor em causa, consistindo esta disponibilizacdo
numa comunicac¢do ao publico na acecdo deste artigo.

Percebe-se, por uma questao de légica, que o contetdo disponibili-
zado com a autorizagdo de seu titular ndo infringe o artigo 3° da diretiva
acima. Outrossim, a decisdo final desse processo é igualmente relevante,
pois estabelece, saindo do ambito do upload e passando a discutir o down-
load, que copias feitas de maneira temporaria estdao abarcadas pela condi-
¢do da regra dos trés passos (art. 5°, n. 5 da Diretiva), portanto podendo
serem realizadas sem a autorizacao do titular dos direitos da obra. Nas
palavras do decisium:
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0 artigo 5.° da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa a harmonizacao de cer-
tos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade
da informacdo, deve ser interpretado no sentido de que as copias
no ecra de um computador do utilizador e as copias na memé-
ria de armazenamento temporaria (memoria «cache») do disco
rigido desse computador, efetuadas por um utilizador final du-
rante a consulta de um sitio Internet, preenchem os requisitos
segundo os quais essas copias devem ser temporarias, transi-
torias ou episodicas e constituir parte integrante e essencial
de um processo tecnoldgico, bem como os requisitos fixados
no artigo 5° n° 5, desta diretiva, e podem, por conseguinte, ser
realizadas sem autorizacdo dos titulares de direitos de autor. (Grifo
meu)

Porém, como proceder se a copia realizada é permanente, armaze-
nada no disco rigido do computador, como quando ocorre em decorrén-
cia do download via P2P? Essa é a pergunta que o processo C-467/08 de
11/05/2010, submetido pela Audiencia Provincial de Barcelona, se propoe
a responder. Esse caso opde a Sociedad General de Autores y Editores de
Espafia (SGAE), entidade espanhola de gestdo de direitos de propriedade
intelectual, contra a empresa de midias tecnolégicas Padawan S.L.

A SGAE exigiu da Padawan o pagamento de compensacdo equitati-
va por cépia privada pelos dispositivos de midia (CDs, DVDs, leitores de
MP3) comercializadas por esta entre 2002 e 2004. A compensac¢ao equi-
tativa, como visto anteriormente, estd prevista no artigo 5°, n. 2, alinea b),
da Diretiva 2001/29 e visa remunerar os titulares do direito de autor pelo
prejuizo sofrido em decorréncia da pratica legal do uso e da cépia priva-
da. A questdo central submetida era se “o regime legal vigente no Reino
de Espanha, que consiste em aplicar a taxa por c6pia privada a todos os
equipamentos, aparelhos e suportes de reproducao digital de forma indis-
criminada, pode ser considerado compativel com a diretiva”. A solucao per-
mitiria afirmar se SGAE teria o direito de exigir compensacao sobre todos
os dispositivos tecnolégicos vendidos pela Padawan ou somente aqueles
efetivamente utilizados para a coépia privada. Subsidiariamente também se
indagou se a compensacgdo equitativa pela copia privada deveria ser har-
monizada pelos membros da UE, ou seja, necessariamente aplicada a to-
dos, ou ndo.

Na decisao do caso, o TJUE declarou primeiramente que os estados-
-membros da UE devem garantir um justo equilibrio entre titular e utili-
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zador dos direitos de autor, de modo que aplicacdo do principio da com-
pensacgao equitativa deve ser aplicado para todos os Estados-membros da
UE. Em segundo lugar, declarou que tal taxa sé poderia ser aplicada aos
dispositivos tecnolégicos utilizados para esse fim, de modo que o SGAE
somente poderia cobrar da Padawan valores referentes aos dispositivos
tecnoloégicos efetivamente utilizados para o uso privado.

A andlise desse acordao revela que na Europa ainda que o uso ou
cdpia seja feito por pessoa singular para uso privado, sem fins comerciais e
respeitando a regra dos trés passos, a compensacao equitativa ainda assim
¢ devida. Entretanto, uma questdo que esse ultimo processo nao sana € se
a taxa também poderia ser cobrada quando a origem da obra ¢ ilicita, o
que ocorre, via de regra, quando da disponibilizacdo de contetido via P2P.
E esse ultimo questionamento, central para o desenvolvimento do traba-
lho, que o processo C-435/12 de 09/01/2014, submetido pelo Hoge Raad
neerlandés, soluciona.

As requerentes nesse caso eram uma série de importadoras e pro-
dutoras de dispositivos de midia destinados a gravacao de obras, enquanto
que as requeridas eram a Stichting de Thuiskopie, funda¢do encarregada
pela cobranca da taxa por copia privada, e a Stichting Onderhandelingen,
6rgao encarregado de fixar o montante a ser cobrado. As primeiras inten-
taram acdo contra as segundas alegando que a compensacao equitativa s
deveria ser cobrada quando a cdpia fosse feita a partir de obra disponibi-
lizada licitamente. Argumentavam no sentido de nao se cobrar a taxa pela
cdpia privada quando a reproducdo se originasse de fonte ilicita, em viola-
¢do do direito de autor.

Em decorréncia disso, o Hoge Raad suspendeu a instancia e apre-
sentou ao TJUE duas questdes prejudiciais importantes para o trabalho em
questdo. A primeira é justamente se o artigo 5°, n° 2, initio e alinea b, con-
jugado ou ndo com o artigo 5° n° 5, é aplicavel para cdpias decorrentes de
fontes ilicitas ou ndo. A segunda, caso negativa a primeira, € se uma norma
de direito nacional pode prever tal violacdo sem violar as disposicdes da
diretiva.

Em resposta a primeira questio, o TJUE assim se manifestou:

O artigo 5° da Diretiva 2001/29 deve ser interpretado no sentido
de que a exce¢do de copia privada que prevé sé se aplica as repro-
dugdes de obras ou de material protegido a titulo do direito de au-
tor e dos direitos conexos realizadas a partir de fontes licitas.
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Ja no que se refere a segunda, o acérdao expde que “um Estado-
Membro nao pode cobrar a taxa que deve acompanha-la, a nao ser sobre as
reproducdes de obras ou de material protegido a titulo do direito de autor
e dos direitos conexos realizadas a partir de fontes licitas”. Portanto, perce-
be-se que a compensacio equitativa pela copia privada so é possivel de ser
aplicada em decorréncia de uma reprodugdo de obra a partir de fonte licita
e que o Estado-membro na UE ndo pode prever modalidade de cobranca
sobre a reproducio a partir de fonte ilicita em seu ordenamento.

Chega-se a conclusdo de que enquanto a jurisprudéncia europeia é
bem clara no sentido de proibir o upload de obras, o mesmo nao ocorre
no que tange ao download, de modo que no ambito do TJUE ndo se pode
considerar a questdo do download como pacificada. Fica claro que nesse
aspecto reprodugdes tempordarias em telas de computador sao autoriza-
das, enquanto as permanentes requerem o pagamento de compensacao
equitativa, além do respeito a regra dos trés passos. Todavia, a cobranca de
compensacdo sé pode ser feita em decorréncia de disponibilizacdo licita.
Assim, fica claro que o usuario do sistema peer-to-peer que somente realiza
o download de obra, além de ter sua utilizacdo abarcada pelo principio do
uso privado, ao menos em ambito da diretiva, fica desobrigado do paga-
mento de compensagao equitativa.

No que se refere a disponibilizacdo de obras por esse sistema, por
outro lado, a jurisprudéncia é muito clara em proibir sua realizacio sem a
autorizacdo do titular do direito de autor, de modo a tornar ilegal o ato de
upload. Sendo, pela prépria natureza do sistema, as duas operagoes reali-
zadas simultaneamente poderia ocorrer certa confusio sobre qual prece-
dente aplicar. Por esse motivo José Alberto Vieira (2009, p. 39) esclarece:

Um upload simultdneo ao download para uso privado, e causado
pela realizacdo deste ultimo, ndo constitui uma violacdo do direito
de autor se o utilizador fizer cessar no seu computador a comuni-
cacgdo ao publico apos ter acabado de fazer a sua copia. De outro
modo, um processo técnico de funcionamento do software de par-
tilha de ficheiros serviria de obstaculo ao exercicio da liberdade de
copiar obra ou prestacdo para uso privado, eliminando esta, o que
ndo parece aceitavel.

Assim, pelo préprio funcionamento do sistema, tornar seu uso para
download ilegal pelo motivo do upload ser feito simultaneamente evitaria
o uso legitimo dessa tecnologia. Por esse motivo a proibi¢do de programas
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de compartilhamento via P2P ndo seria uma solucao legitima para o com-
partilhamento ilegal de arquivos, ao proibir que outras pessoas fagam seu
uso de maneira abarcada pela lei.

Observou-se ao final tanto do ponto sobre a Diretiva 2001/29 quan-
to do ponto sobre sua aplicacdo jurisprudencial que amplo espago regu-
latério é deixado aos Estados, com a Diretiva apenas estabelecendo a ne-
cessidade de se garantir o equilibrio aos interesses do autor e o tribunal
garantindo uma aplica¢do uniforme desses principios. No tépico seguinte,
analisar-se-a algumas leis de Estados-Membros da Unido Europeia sobre
a possibilidade de download de obras por meio de sistemas peer-to-peer.
Esse sera exemplificado tanto por meio de regulamenta¢des mais restriti-
vas a possibilidade de livre download de obras quanto por meio daquelas
mais permissivas a tal pratica.

5 A REGULAGAO DO DOWNLOAD E UPLOAD DE OBRAS POR ALGUNS
ESTADOS-MEMBROS DA UE

5.1 Legislagéo do Reino Unido

No extremo mais restritivo a pratica do download encontra-se a le-
gislacdo do Reino Unido. Como visto, este territdrio ndo consagra a teoria
do uso privado, ndo sendo aplicado as cépias individuais o conceito de fair
dealing.

Este, ainda que ndo possua definicdo exata, constitui-se de atos de-
talhados extensivamente pela Copyright, Designs and Patents Acts (CDPA)
de 1988 (WAELDE et al., 2014, p. 168), lei britanica sobre o Direito da
Propriedade Intelectual. Esse rol taxativo encontra-se entre as subsecoes
28 e 76 da referida lei sob o titulo Acts Permitted in relation to Copyright
Works’ e objetiva garantir o uso livre de obras em dreas onde se pensa que
o interesse publico na disseminac¢do de informacgdes e ideias é maior do
que o interesse do detentor de direitos em ser recompensado pelo uso de
sua obra (WAELDE etal., 2014, p. 39). Ao contrario da lei americana, a qual
permite a aplicacao de seu fair use caso a caso, o fair dealing ndo possui um
principio geral que permite sua aplicagcdo além daquelas dispostas em lei.

Alec Cameron (2015, p. 1.003) destaca que a legislacdo britanica sé
permite qualquer tipo de cépia ou uso privado quando o usudrio ja detém
uma cépia da obra e que essa ndo permite o compartilhamento da obra em
ambito familiar (enquanto extensdo do uso privado dentro de um grupo
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fechado de pessoas). Do contrario, a realizacdo de downloads por meio de
um programa P2P representaria uma violacao do copyright e induziria seu
autor em responsabilidade pela mesma (direct infringement) (WAELDE et
al,, 2014, p. 40).

5.2 Legislagdo da Alemanha

A legislacao alema, por outro lado, consagra o sistema do uso privado
no artigo 53 e 54 de seu Urheberrechtsgesetz (ALEMANHA, 1965). Entretanto,
tal uso contém limitacdes, haja vista o artigo 53 dessa lei somente permitir
o0 uso privado referente a obras que ndo tenham tido origem evidentemente
ilegal. Conforme redacdo da primeira parte do dispositivo:

Serd permitido a uma pessoa natural fazer copias individuais de
uma obra para uso privado em qualquer meio, na medida em que
elas ndo sirvam direta ou indiretamente para interesses comer-
ciais, enquanto nenhuma fonte de origem inequivocamente ilegal,
ou que tenha sido disponibilizada por meios ilicitos, seja utilizada
para a realizacdo da cépia.

José Alberto Vieira (2009, p. 16) observa que a redacdo do dispositi-
vo pode gerar davidas no que concerne a legalidade do download de con-
teddo via sistema P2P, especialmente no que tange a exigéncia de a fonte
da cépia realizada ndo ser “inequivocamente ilegal”. Esclarece o autor por-
tugués que o usuario do sistema ndo teria a obrigacdo de saber a origem
do contetido baixado por meio dele, devendo somente tomar cuidado para
ndo realizar o upload da obra, tendo em vista sua iminente ilegalidade sem
a autorizacdo do titular.

Todavia, conforme ja noticiou o portal de noticias Torrentfreak’, no
ano de 2013, 446 titulares de direitos de autor enviaram, juntos, 109.000
notificacdes extrajudiciais para usuarios alemaes acusados de fazerem co-
pias de obras a partir de fontes ilicitas na internet. Tais notificagcdes abran-
giam desde cépias de e-books até grandes filmes e musicas.

Isto posto, percebe-se que as grandes produtoras e gravadoras vém
utilizando o artigo 53 do Urheberrechtsgesetz para processar usuarios que

7 Disponivel em: <https://torrentfreak.com/lawyers-sent-109000-piracy-threats-in-germany-
-during-2013-140304/>. Acesso em: 06 maio 2015.
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realizem o download de obras protegidas em territério alemao, contradizen-
do o exposto anteriormente pelo jurista portugués. Percebe-se assim que
apesar de menos rigida que a lei britanica, a lei alema conduz a efeito pratico
equivalente de inviabilizar cdpias realizadas para uso privado.

5.3 Legislagéo da Espanha

No sistema espanhol, a recente modificagio ao “Real Decreto
Legislativo 1/1996” (ESPANHA, 1996), datada de 05/11/2014, fez com
que o modo de se aplicar o uso privado nesse pais se assemelhasse em
muito com o modelo alemdo. O novo artigo 31, nimero 2, e suas letras “a”
e “b” assim preveem:

2. Sem prejuizo da compensagdo equitativa prevista no artigo 25,
nao precisa de autorizacido do autor a reprodugdo, em qualquer su-
porte, sem assisténcia de terceiros, de obras ja divulgadas, quando
concorram simultaneamente as seguintes circunstancias, constitu-
tivas do limite legal de copia privada: a) que se levem a cabo por
uma pessoa fisica exclusivamente para seu uso privado, ndo profis-
sional nem empresarial, e sem fins direta ou indiretamente comer-
ciais. b) que a reproducdo se realize a partir de obras a que tenha
acessado legalmente a partir de uma fonte licita.

Pelo seu carater recente nao é possivel avaliar se essa modificacdo a
lei tera o mesmo resultado pratico da lei alema. Entretanto é possivel de se
perceber a preocupacao do legislador espanhol em coibir a realizacdo de
cdpias a partir da internet.

5.4 Legislagdo da ltdlia

A Itdlia, por sua vez, adota um sistema de compensacdo equitativa no
qual a responsabilidade pela remuneracio da cdpia privada é dos vende-
dores e distribuidores de dispositivos tecnolégicos que permitam a reali-
zacdo da copia. Assim dispdem os artigos 71-septies, nimeros 1 e 3 da lei
italiana de direito de autor (Legge, 22/04/1941 n. 633, G.U. 16/07/1941):

1. Os autores e produtores de fonogramas, ndo diferente dos pro-
dutores originais de obras audiovisuais, artistas e produtores de
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gravacoes de video, e seus sucessores, tém direito a remuneracao
para a copia privada das gravacdes sonoras e gravacdes de video
conforme o artigo 71-sexies. Este pagamento é feito, para os equi-
pamentos utilizados exclusivamente para gravacdo analdgica ou
digital das grava¢des de som ou de video [..] 3. A compensacdo é
devida por quem fabrica ou importa para o territério do Estado a
fim de lucrar com os dispositivos e meios de comunicacdo a que se
refere o nimero 1.

Essa disposicdo entdo desobrigaria o usudrio final que realiza o
download de uma obra a partir de um sistema P2P de indenizar pelo seu
uso privado. A Unica limitagdo estabelecida ao usuario é trazida pelo artigo
71-sexties que prevé ser “consentida a reproducao privada de fonogramas
e videogramas em qualquer suporte, efetuada por uma pessoa fisica ex-
clusivamente para uso pessoal, sem escopo de lucro e sem fim comercial
direto ou indireto”. Nota-se aqui a limitacdo ao principio do uso privado
somente para copias de arquivos de audio e video, deixando de fora, apa-
rentemente, outras formas de obras (WESTKAMP, 2007, p. 17).

5.5 Legislagdo de Portugal

Por fim, esse tema é regulado no Direito portugués por meio do
Codigo de Direito de Autor e dos Direitos Conexos (PORTUGAL, 1985)
(CDADC), aprovado pelo Decreto-lei 63/85, de 14 de margo. A disposicao
acerca do uso privado pode ser encontrada no artigo 75° n. 2, alinea a, que
diz ser licita sem o consentimento do autor:

A reproducio, para fins exclusivamente privados, em papel ou su-
porte similar, realizada através de qualquer tipo de técnica foto-
grafica ou processo com resultados semelhantes, com excepg¢io das
partituras, bem como a reproducdo por qualquer meio realizada
por pessoa singular para uso privado e sem fins comerciais directos
ou indirectos.

Constata-se da verificacdo desse dispositivo que com excecdo das
partituras qualquer obra pode ser utilizada livremente em ambito priva-
do, independentemente se provir de fonte licita ou ndo. Até muito recente-
mente a legislacdo desse pais costumava ser a mais leniente ao usuario no
que concernia a possibilidade de download por meio de sistemas P2P. Isso
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mudou em decorréncia da Lei 62/98 (PORTUGAL, 2014), de 01/09/14,
promulgada pelo presidente portugués em marco de 2015, a qual prevé a
necessidade de compensacdo pela copia privada.

Essa lei prevé a cobranca de uma taxa a ser incluida no preco de
venda de todo aparelho capaz de armazenar contetido digital, a qual sera
repassada para a Associacdo para a Gestdo da Copia Privada (AGECOP) e
redistribuida pelos detentores de direitos de autor. Assim, essa lei garan-
tiria a remuneracdo dos titulares de obras protegidas, ainda que o CDADC
possibilite a mais ampla aplicacido do principio do uso privado.

Conclui-se, ao final desse capitulo que os paises da Unido Europeia
vém desenvolvendo meios de limitacdo ao principio do uso privado a
medida que os dispositivos de compartilhamento de arquivos se tornam
cada vez mais rapidos e eficientes. Esses vao desde os mais radicais, qual
seja a proibicao do uso privado, até a possibilidade de sua aplicacao des-
de que a fonte da obra seja licita ou que se compense equitativamente
seu titular.

No ambito da jurisprudéncia europeia percebe-se claramente que os
atos de upload infringiriam direitos exclusivos do autor, por ndo respeita-
rem seu direito de comunicagdo e disposicdo da obra ao publico, de modo
que quem compartilha arquivos por meio de sistema P2P pode ser res-
ponsabilizado por seus atos. Da Diretiva depreende-se que todo ato de uso
privado, nomeadamente a utilizacdo do referido sistema, deve respeitar a
regra dos trés passos, objetivando garantir o equilibrio entre os interesses
privados dos titulares de obras protegidas e o interesse publico em garan-
tir sua disseminacao e uso. A regra dos trés passos €, assim, uma norma ge-
ral aplicavel a todas as limitacdes ao Direito de Autor (WESTKAMP, 2007,
p.21-22).

6 PREVISAO LEGAL SOBRE A PROTECAO E OS LIMITES AO DIREITO DE
AUTOR NO BRASIL

6.1 Previsao dos tratados no direito brasileiro

No que tange aos tratados tanto a Convenc¢do de Berna quanto o
Acordo TRIPS foram recepcionados pelo direito brasileiro. Eles foram pro-
mulgados respectivamente pelo Decreto 75.699, de 6 de maio de 1975, e
pelo Decreto 1.355, de 30 de dezembro de 1994, o qual incorpora os resul-
tados da rodada Uruguai de negocia¢des comerciais multilaterais do GATT.
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Assim, todos os dispositivos e principios vistos concernindo essas duas
normativas internacionais sdo aplicaveis no Brasil como leis ordinarias.

Entretanto, o Estado brasileiro tem como lei suprema a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, encontrando-se nela suas nor-
mas fundamentais o que a torna superior a qualquer outra lei vigente no
pais. Assim, ela esta presente no vértice do sistema juridico brasileiro (SILVA,
2011, p. 45), ao qual confere validade e torna legitimos os poderes estatais.

Pelo principio da supremacia constitucional, de acordo com José
Afonso da Silva (2011, p. 46), “todas as normas que integram a ordena-
¢do juridica nacional s6 serdo validas se se conformarem com as normas
da Constituicdo Federal”. Isto posto, tratados que nao versem sobre direi-
tos humanos, quando adotados, sdo internalizados pela legislacdo bra-
sileira como leis ordinarias®, conforme dispéem Gilmar Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco (2012, p. 1.609), ao comentarem sobre o Recurso
Extraordinario n. 466.343/SP no Supremo Tribunal Federal®.

Assim, toda normatiza¢do internacional sobre o Direito de Autor
prevista pela legislacdo brasileira deve respeitar os principios estabeleci-
dos constitucionalmente, por conta do seu enquadramento enquanto lei
ordindria.

6.2 A protecdo dos Direitos de Autor pela legislacéo brasileira

A protecdo autoral é direito fundamental garantido pelo artigo 5°
da Constituicdo. O inciso XXVII desse dispositivo (BRASIL, 1988) prevé
pertencerem aos autores o direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou
reproducdo de suas obras, sendo esse transmissivel aos herdeiros pelo
tempo que a lei fixar. Silva (2011, p. 276), sobre esse ponto, declara ai se
assegurarem “os direitos do autor de obra intelectual e cultural, reconhe-

8 Nesse sentido: “os tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro passaram a
ter trés hierarquias que cumprem ser diferenciadas: a) os tratados e convengdes interna-
cionais sobre direitos humanos, que forem aprovados em ambas as Casas do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equi-
valentes as emendas constitucionais. J& os tratados internacionais de direitos humanos
aprovados pelo procedimento ordindrio terdo o status de supralegal. No que tange aos tra-
tados internacionais que ndo versarem sobre direitos humanos serdo equivalentes as leis
ordindrias.” (CARVALHO, 2012).

° (RE 349703, Relator(a): Min. Carlos Britto, Relator(a) p/ Acérddo: Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104 Divulg 04-06-2009 Public 05-06-2009
Ement vol-02363-04 pp-00675)
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cendo-lhe, vitaliciamente, o chamado direito de propriedade intelectual,
que compreende os direitos morais e patrimoniais”. Tal determinacao € es-
sencial, pois seu estabelecimento como direito fundamental assevera sua
necessidade de ser protegido pela legislacao.

Além da mencionada previsdo constitucional e dos tratados inter-
nacionais, a protecdo ao Direito de Autor é regulada no Brasil por trés leis
distintas. Sdo elas a Lei 9.609/98 (Dispoe sobre a protecao da proprieda-
de intelectual de programa de computador, sua comercializacdo no Pafs,
e da outras providéncias), Lei 9.610/98 (altera, atualiza e consolida a le-
gislacdo sobre direitos autorais e da outras providéncias) e artigo 1841°
do Decreto-lei 2.848/40 (referente aos crimes contra a propriedade in-
telectual).

Os direitos dos titulares de obras a comunicagao, reproducio e dispo-
sicdo ao publico, tidos como essenciais para a analise da legalidade do uso
de sistemas peer-to-peer, sdo tutelados em especifico pela Lei 9.610/98.

O direito a comunicagdo é definido no artigo 5°, inciso V, da referida
lei, como “ato mediante o qual a obra é colocada ao alcance do publico,
por qualquer meio ou procedimento e que nao consista na distribuicao
de exemplares”. Este direito, inclusive, possui o capitulo II do titulo IV do
dispositivo legal dedicado inteiramente a ele. Os artigos 68 a 76 definem
representacdo e execuc¢do publica, além de estabelecer normas procedi-
mentais acerca da aplicacao desse direito. Ao contrario do que ocorre na

10 Art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos: Pena — detengdo, de 3 (trés) me-
ses a 1 (um) ano, ou multa. § 1° Se a violagdo consistir em reproducgéo total ou parcial, com
intuito de lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual, inter-
pretacdo, execucdo ou fonograma, sem autorizagdo expressa do autor, do artista intérprete
ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os represente: Pena — reclusao,
de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. § 2° Na mesma pena do § 1° incorre 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 copia de obra intelectual ou fonograma repro-
duzido com violagdo do direito de autor, do direito de artista intérprete ou executante ou do
direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou cépia de obra intelectual ou
fonograma, sem a expressa autorizagdo dos titulares dos direitos ou de quem os represente;
§ 3° Se a violagdo consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra dtica, satélite,
ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuario realizar a sele¢do da obra ou pro-
dugdo para recebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por quem formula
a demanda, com intuito de lucro, direto ou indireto, sem autorizagdo expressa, conforme o
caso, do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de quem
os represente: Pena —reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa; § 4° O disposto nos §§
1°, 2° e 3° ndo se aplica quando se tratar de exceg¢do ou limitagdo ao direito de autor ou os
que lhe sdo conexos, em conformidade com o previsto na Lei 9.610, de 19 de fevereiro de
1998, nem a cépia de obra intelectual ou fonograma, em um sé exemplar, para uso privado
do copista, sem intuito de lucro direto ou indireto.
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Diretiva 2001/29, a lei brasileira ndo mescla esse direito com o DCDP, tor-
nando a comunicacdo publica uma modalidade independente.

0 direito de reproducao, além de sua expressa previsdo constitucio-
nal, é direito patrimonial protegido pelo artigo 29, inciso I, da lei 9.610,
o qual dispée depender de autorizacdo prévia e expressa do autor a re-
producao integral ou parcial da obra. Quanto ao que se entenderia como
reproducdo ou os meios pelo qual ela pode ser realizada, o artigo 5°, inciso
V], da mesma lei a define!™.

Nota-se aqui 0 mesmo tipo de expansdo de entendimento acerca da
aplicabilidade do direito de reproducdo encontrado na Diretiva 2001/29
da UE, ao estender sua aplicacdo aos meios eletrénicos ou outros a serem
desenvolvidos. Isso mostra a preocupacdo do legislador brasileiro em
tutelar o modo como se trocariam as informagdes por meio da internet.
Inclusive, o zelo foi tamanho que o artigo 30 da Lei de Direito de Autor
(LDA) prevé no exercicio do direito de reproducao o titular poder colocar
a disposicao do publico a obra, na forma, local e pelo tempo que desejar, a
titulo oneroso ou gratuito.

Ora, viu-se que a colocacdo a disposi¢do do publico da obra foi uma
inovacao trazida pelo TODA por meio do DCDP justamente pela insufici-
éncia dos direitos de reproducdo e de comunicagido da obra ao publico. Na
LDA ele é explicado no artigo 5°, inciso IV, na defini¢do do termo “distribui-
¢d0” como a colocagido a disposic¢ao do publico do original ou cépia de qual-
quer tipo de obra, mediante venda, locagdo ou outro tipo de transferéncia
de propriedade ou posse.

Tal defini¢ao é expandida pelo seu respectivo direito patrimonial do
artigo 29, inciso VII, o qual regra depender de prévia e expressa autoriza-
cdo do titular a distribuicdo da obra por qualquer sistema que permita ao
usudrio selecionar obra ou produc¢do para percebé-la em um tempo e lugar
determinados anteriormente por quem formula a demanda.

Da andlise da legislacdo autoral brasileira depreende-se, portanto, a
existéncia de arcabouco legal suficiente cujo fim é proteger os interesses
dos titulares de Direitos de Autor. A legislacdo penal estabelece inclusive,
no artigo 184 do Decreto-lei 2.848, penas genéricas para a violacao do di-

11 Art. 52. Para os efeitos desta Lei, considera-se: VI - reprodugdo - a cdpia 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.
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reito de autor (caput) e especificas no tocante aos direitos de reprodugao
(§ 1°), distribuicao e comunicacao (§ 2°) e disposicdo da obra ao publico
(8 3°).

Tal protecdo, especialmente no tocante aos dispositivos do Cddigo
Penal, poderia ser aplicada ao sistema peer-to-peer no aspecto de upload
de arquivos, tendo em vista o que se preveé sobre a protecdo do direito de
reproducdo e do DCDP. Estes recebem na legislacdo brasileira o mesmo
tratamento oferecido pelos tratados e pela legislacdo europeia. Ver-se-a
futuramente como esses dispositivos sdo aplicados pela justi¢ca do Brasil.

6.3 Limitagdes ao Direito de Autor no sistema brasileiro

A Lei9.610/98 prevé nos seus artigos 46, 47 e 48 os limites ao direi-
to de autor, constando do artigo 46 rol taxativo de ocasides nas quais o uso
de obra sem autorizacdo de seu titular é licito. Desse rol destaca-se o inciso
I1, de acordo com o qual ndo se configura como ofensa aos direitos de autor
areproducdo de pequenos trechos, para uso privado do copista, em um sé
exemplar, desde que feita sem intuito de lucro por este. Deste ponto cons-
tam os requisitos do principio do uso privado, sendo a Unica diferenca a
limitagdo da reproducio a pequenos trechos.

Sobre a reproducao somente de pequenos trechos Ascensao (2012,
p. 106) comenta ser ela unilateral e rigida ao afirmar: “é inconcebivel: ndo
se pode reproduzir um soneto? Nem sequer uma quadra, numa antologia
de literatura? Estes absurdos poderiam vir a ser eliminados”. O artigo 184
do Cédigo Penal brasileiro também prevé o uso privado como atividade
licita em seu § 4°%, contanto que respeitando os preceitos da LDA.

Com relacdo a previsdo da regra dos trés passos, a mesma pode ser
encontrada no inciso VIII do artigo 46 ao ndo constituir como ofensa aos
direitos autorais a reproducdo de qualquer natureza de obra integral ou
de pequenos trechos quando a reproducdo em si ndo for o objetivo central,
ndo prejudicar a exploragdo normal da obra reproduzida nem causar pre-
juizo injustificado aos interesses legitimos dos autores.

12 Aredagdo do referido paragrafo é a seguinte: § 42 O disposto nos §§ 12, 22 e 32 ndo se aplica
quando se tratar de excegdo ou limitagao ao direito de autor ou os que Ihe sdo conexos, em
conformidade com o previsto na Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a copia de obra
intelectual ou fonograma, em um sé exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de
lucro direto ou indireto.
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Os trés passos para uma reproducao legal constam da parte final do
artigo, enquanto que a metade inicial repete, em parte, a redacao criticada
por Ascensao por fundamentalmente limitar a possibilidade da cépia pri-
vada. Acerca dessa faceta do Direito de Autor brasileiro, Marcos Wachowicz
(2011, p. 61) salienta que “hoje em dia todo o arcabougo legal em torno do
direito autoral impossibilita a maioria dos usos das obras protegidas, res-
tando alguns limites, ou excec¢oes, que no caso da Lei 9.610/98 fazem parte
de um rol taxativo”.

Por fim, a Lei 9.609/98 também estipula as condi¢des necessarias
para se permitir o uso privado de programas de computador. Seu artigo 6°,
inciso I, estipula ndo constituir ofensa aos direitos de titular de programa
de computador “a reprodug¢do, em um s6 exemplar, de cdpia legitimamente
adquirida, desde que se destine a copia de salvaguarda ou armazenamento
eletrénico, hipotese em que o exemplar original servira de salvaguarda”.
Desse modo, tal lei limita o principio da cépia privada as cdpias de progra-
mas de computador originais legitimamente adquiridos, assim como o faz
a lei alema para todas as obras.

Em ultima anadlise, resta claro ser a lei brasileira muito bem equipa-
da para garantir os direitos dos titulares do direito de autor. Contudo, em
comparacdo com as leis de paises europeus e a Diretiva 2001/29, faz mui-
to pouco para garantir a aplicacdo do limite do uso privado, comprome-
tendo a possibilidade de download de arquivos pelo sistema peer-to-peer.
Redagdes confusas e contraditérias entre os textos legais, limites escassos
em um rol de itens taxativo, além do ndo estabelecimento de condi¢des
para sua aplicacdo efetiva, ao contrario de suas contrapartes europeias, fa-
zem com que esse limite tenha sua aplicagdo comprometida.

Resta agora examinar como a jurisprudéncia brasileira lida com o
compartilhamento de arquivos por meio de sistema peer-to-peer. Sabendo
o enfoque dado por essa é que se podera realmente determinar se a baixa
protecdo ao uso privado se estende a caracteristica brasileira ou se decorre
de descuido do legislador.

7 TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL DO COMPARTILHAMENTO E USO
PRIVADO DE OBRAS NO BRASIL

7.1 A auséncia do peer-to-peer na jurisprudéncia do STJ

O Superior Tribunal de Justi¢a pode ser definido (LAMY; RODRIGUES,
2011, p. 35) como sendo corte infraconstitucional a quem compete a uni-
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formizacdo da jurisprudéncia nas a¢des referentes as leis federais aplicadas
pelas justicas comuns federais e dos estados-membros, sobrepondo-se a
elas. Com isso em mente, a pesquisa jurisprudencial para esse trecho do
trabalho teve como enfoque o referido tribunal objetivando descobrir o
referencial que os tribunais estaduais deveriam seguir ao julgar casos de
compartilhamento de obras protegidas pela rede. Posteriormente ainda
pretendia-se tragar um paralelo entre o STJ e o TJUE, por conta de sua natu-
reza de tribunais de pacificacdo de jurisprudéncia.

Entretanto, a pesquisa por julgados nesse tribunal®® envolvendo o
upload e o download de obras protegidas pela internet ndo revelou ne-
nhum caso do tipo, sendo encontrados apenas poucos julgados nos princi-
pais 6rgaos julgadores de 2° grau do pais'*. Contudo, a analise dos resulta-
dos encontrados no STJ para outras modalidades de compartilhamento de
obras e de uso privado merece analise, por mostrar o enfoque que justica
brasileira da a protecdo aos direitos patrimoniais dos autores.

7.2 Julgados do STJ sobre o compartilhamento de obras e o uso privado

Primeiramente, o grande foco da justica brasileira no que tange o
compartilhamento de arquivos é a solucdo de casos envolvendo a copia e a
venda de midias fisicas (CDs, DVDs etc.) sem a autorizacao dos titulares da
obra. A “pirataria”®, ao qual essa pratica é associada, consiste justamente
da violacdo dos direitos autorais de que tratam as Leis 9.609 e 9.610, de
acordo com o artigo 1° do Decreto n. 5.244, de 2004, que regulamenta o
Conselho Nacional de Combate a Pirataria e Delitos contra a Propriedade
Intelectual.

A grande ocorréncia de decisdes abordando a exposicdo dessas mi-
dias fisicas tornou-se objeto de simula por parte do Superior Tribunal de
Justica. Por meio da Simula n. 502'¢, de 23/10/2013, o STJ determinou
que “presentes a materialidade e a autoria, afigura-se tipica, em relacio ao
crime previsto no artigo 184, § 2°, do CP, a conduta de expor a venda CDs e
DVDs piratas”. Desse modo, caso ndo haja autorizagao do titular de direito

13 Pesquisa realizada no site do STJ entre os dias 05.06.2015 e 09.06.2015 pelos termos down-
load, upload, provedor de acesso a rede, uso privado, copia privada, p2p.

¥ Tribunais pesquisados: TISP, TIRJ, TIMG, TIRS, TJPR e TJSC.

% Qu também “contrafa¢do”, definida no artigo 59, VII, da Lei 9.610/98 como a reproducio
ndo autorizada de obras.

16 Sumula 502, Terceira Segdo, julgado em 23.10.2013, DJe 28.10.2013
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de autor para a exposicdo de tal obra em meio fisico, isso se configura como
crime, sendo isso pacificado na jurisprudéncia.

Ainda com relacdo a exibicdo publica de obras o ECAD (Escritério
Central de Arrecadacao e Distribuicao) também se faz presente. Essa enti-
dade é responsavel por centralizar a arrecadacao e distribui¢cdo dos direi-
tos autorais de execugdo publica musical, realizando a cobranca de valores
referentes aos direitos patrimoniais do autor para permitir a execucao pu-
blica de obras. Isso posto, no REsp. 1.306.907" o tribunal superior consi-
derou que a exibicdo publica de obras musicais, ainda que sem fins lucrati-
vos, enseja a cobranca de direitos autorais. O caso em questdo envolvia um
casal de noivos os quais, em sua festa de casamento, executaram musicas
no ambiente do saldo utilizado para a celebragdo com o fim de tornar o am-
biente mais aprazivel. Entretanto, ndo se considerou tal reproducdo como
excecdo do uso privado em ambiente familiar previsto no artigo 46 da Lei
9.610/98, mas sim como infracdo do direito de comunicac¢io previsto no
artigo 68.

0 mesmo ECAD é figura predominante na jurisprudéncia especifica
sobre uso privado. As lides centram-se, como se depreende do caso acima,
em julgados envolvendo o enquadramento do uso de obras musicais den-
tro ou ndo do referido uso livre.

Os precedentes estabelecidos pelo ST] no que concerne esse uso livre
de obras foram dois. O primeiro tem como referéncias o REsp. 958.058%8
e 0 REsp. 983.357'°. Ambos os casos concernem a proibicdo do ECAD em
realizar a cobranga de valores devidos a titulo de direitos autorais quando
fosse realizada a reproducdo de programas previamente gravados. Como
argumento, o primeiro acérdao traz o seguinte:

A reproducdo de programas de radiodifusdo previamente gravados
é pratica comumente utilizada pelas empresas do ramo, e o sé fato
da realizacdo de cdpias privadas, em que se tem por intuito a ins-
trumentaliza¢do da atividade desenvolvida, ndo gera direito ao re-
cebimento de quaisquer valores a titulo de direitos autorais. Estes
sdo devidos pela reproducdo publica de obra artistica.

7" REsp 1306907/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em 06.06.2013,
DJe 18.06.2013.

18 REsp 958.058/RJ, Rel. Ministro Jodo Otadvio de Noronha, Quarta Turma, julgado em
23.02.2010, DJe 22.03.2010.

19 REsp 983.357/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 03.09.2009, DJe
17.09.2009.
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Essa argumentacdo é complementada pelo segundo acérdao, o qual
considera ser abusivo o exercicio de um direito de autor como forma de ve-
dar a realizacdo de cdpias privadas, feitas a partir de uma licenga de uso re-
gularmente adquirida e sem impacto sobre o mercado potencial das obras
reproduzidas. Essa linha argumentativa lembra, em parte, aquela estabele-
cida pela legislacdo alem3, ao permitir o uso privado proveniente de fonte
licita, contanto que respeitando a regra dos trés passos.

A andlise desses julgados do STJ ja permite concluir que o espago
dado para o uso privado de obras continua a ser pouco definido pela juris-
prudéncia, com os Unicos casos encontrados a esse respeito envolvendo, de
uma maneira ou de outra, a exibicdo publica de obras, ndo se tratando em
nenhum momento puramente do uso privado. Por outro lado, os acérdaos
demonstram o bom preparo da legislacdo brasileira para lidar com casos de
pirataria, especialmente com a edigdo da Simula 502 do ST].

7.3 lulgados efetivamente envolvendo o compartilhamento
de obras na internet

Ao contrario do que ocorre com o compartilhamento e distribuicdo
de contetido por meios fisicos, o qual conta com relevante jurisprudéncia
proveniente do STJ, o meio digital ndo goza da mesma pacificacdo por parte
dos tribunais superiores. A pesquisa realizada nos principais Tribunais de
Justica do pais revelou quatro casos os quais tratam diretamente da questao.

O mais antigo deles, proveniente do TJRJ* no ano de 2008, deixa cla-
ro que “a privacidade dos usuarios e o sigilo dos dados eletrénicos nao po-
dem ser usados como escusa a pratica de ilicitos na rede mundial de com-
putadores”. O caso em questao opunha a Associacdo Protetora dos Direitos
Intelectuais Fonograficos (APDIF), entidade cujo objetivo é o combate a
reproducdo ndo autorizada de gravagdes musicais, contra provedores de
acesso a internet como NET, TVA e TELESP. O objetivo da entidade era ob-
ter dos provedores réus dados de usuarios os quais teriam compartilhado
por sistemas peer-to-peer milhares de arquivos musicais sem a autorizacdo
de seus titulares.

De acordo com a APDIF teriam sido compartilhados, em menos
de um més, mais de 70 mil fonogramas digitais para download por meio

20 Processon.0115857-82.2006.8.19.0001 (2007.001.48620) TJ-RJ, Relator: Des. Carlos Santos
de Oliveira, Data de Julgamento: 06.06.2013, Vigésima Segunda Camara Civel.
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do sistema P2P e que “independente de se tratar de ‘distribuicdo’, ‘com-
partilhamento’, ‘disponibilizagido’, etc., trata-se de utilizacdo das obras,
0 que é suficiente para enquadrar a pratica na tipologia do artigo 29 da
Lei 9.610/98". O TJR] aceitou essa argumentacdo e deu ganho de causa a
APDIF argumentando que a defesa da propriedade intelectual seria mais
importante que o direito a privacidade e sigilo das comunicag¢des dos usu-
arios das empresas rés, nesse caso.

Outro julgado que segue essa mesma linha provém do TJPR?, no ano
de 2009, opondo a mesma APDIF contra a Cadari Tecnologia da Informacgao
Ltda, responsavel pelo software de conexdo as redes P2P denominado
K-Lite Nitro.

No caso paranaense a associacdo pediu a retirada do software da
Cadari do ar por permitir a “feitura de cépias gratuitas de arquivos de
musica, isto é, o chamado download, em flagrante violacao aos direitos
autorais de seus associados produtores fonograficos”. Contudo, entendeu
o tribunal que esse tipo de tecnologia nao seria somente utilizavel para
o compartilhamento de obras protegidas, podendo ser aplicado também
para fins licitos.

Isso posto, determinou o TJPR a insercao de filtros para evitar o com-
partilhamento ilegal de obras protegidas, por entender ser antijuridica a
conduta de quem disponibiliza publicamente sistema para conexao as re-
des P2P, possibilitando o compartilhamento de arquivos musicais via “in-
ternet” protegidos pela Lei de Direitos Autorais. Essa decisdo ressalta que
o problema nao estd em si na tecnologia utilizada, mas sim em quem faz
uso dela para disponibilizar obras sem a autorizacao de seu titular.

0 acordao acima é muito similar ao recente caso julgado pelo TJR]%,
no ano de 2014. Este tinha como partes Botelho Industria e Distribuicao
Cinematografica Ltda e Yahoo do Brasil Internet Ltda, com a primeira acu-
sando a segunda de manter website o qual permitia o compartilhamento de
obras protegidas da Botelho sem sua autorizagao. Esta requisitou, portan-
to, reparacdo pelos danos sofridos, pois quando informada da ilegalidade
do conteudo, o responsavel pelo website nada fez para cessar a atividade
ilicita.

2 TJPR - 62 Camara Civel - Al - 561551-4 - Curitiba - Rel.: Adalberto Jorge Xisto Pereira -
Unanime - - J. 25.08.2009.

2 Apelagdo civel n. 0089941-75.2008.8.19.0001 TJ-RJ. Relator(a): Teresa de Andrade Castro
Neves, Data de Julgamento: 25/02/2015, SEXTA Camara Civel.
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O TJR] deu razao a primeira utilizando-se, entre outros, de argu-
mento tecido por Angela Bittencourt Brasil (2001, p. 424) no sentido de
que:

Eventual disponibilizacao na rede nao retira das obras a natureza
juridica de propriedade, passiveis de amparo legal que garante ao
autor e titulares dos direitos sobre as criagdes os direitos explicita-
dos na Lei de Direitos Autorais no tocante a reproducdo, divulgacio
e utilizacdo dessas criacdes, bem como o desfrute a remuneracio
por sua utilizacao.

Por fim, a ultima e mais recente decisao encontrada sobre o com-
partilhamento de obras na rede remonta a novembro de 2014 e tem
sua origem no TJSP?3, Esta tem no polo ativo a Associa¢do Brasileira
de Direitos Reprograficos (ABDR), cujo objetivo é “fiscalizar, combater
e punir a pirataria editorial”, entre outros, e no polo passivo Anderson
Guterres. Este sofreu acdo judicial por disponibilizar obras literarias para
download gratuito em sua pagina eletronica sem autorizacao da ABDR ou
de seus respectivos titulares. Anderson foi condenado ao pagamento de
indenizacdo por conta do dano presumido causado pela disponibilizacao

desse material.

Vistos os casos acima, é possivel de se perceber que o primeiro acor-
dao ratifica o entendimento do sistema judiciario europeu e da legislacao
brasileira, o de garantir a protecao efetiva ao direito de comunicacao e dis-
posicdo de obras ao publico. Tal posicao é seguida de perto pelos outros
trés, em diferentes ambitos de atuacdo, com o julgado do TJPR tratando
sobre software P2P e os outros dois sobre a disponibilizacdo de contetdo
em websites.

Por outro lado, conclui-se pelo despreparo do Brasil para lidar com
questdes atinentes ao download de obras através do sistema peer-to-peer.
Enquanto que na Europa se estabeleceram meios para regular esse uso pri-
vado o Brasil silencia sobre esse assunto tanto em ambito legislativo quan-
to judiciario. Ver-se-a a seguir como o Brasil poderia adotar os exemplos
fornecidos pela Europa por meio do didlogo entre os juizes e a harmoniza-
cao legislativa.

3 Apelagdo civel n. 0171813-09.2011.8.26.0100 TJSP. Relator(a): Cesar Luiz de Almeida;
Comarca: S3o Paulo; Orgdo julgador: 82 Camara de Direito Privado; Data do julgamento:
19/11/2014; Data de registro: 21/11/2014.
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8 A DIRETIVA 2001/29 E O TJUE COMO INSPIRACAO PARA O
MODELO BRASILEIRO NO TRATAMENTO DO USO PRIVADO

8.1 O conceito de Ordering Pluralism como pré-requisito do didlogo dos
juizes e da harmonizacéo legislativa

Antes de se aplicar qualquer conceito de integracao judiciaria ou le-
gislativa a presente situacdo é preciso entender suas origens e o dmbito
onde ele se encontra inserido. Por meio dessa avaliacdo poder-se-a verifi-
car em que contexto este esta inserido e a melhor maneira de adequa-lo na
relacdo entre a legislacao autoral europeia e brasileira.

Tanto o didlogo dos juizes quanto a harmonizagio legislativa inte-
gram a noc¢ao de Ordering Pluralism, cunhada pela jurista francesa Mireille
Delmas-Marty. Essa seria sua resposta para a crescente complexidade le-
gal do mundo, a qual viria por meio da manutencado da separagdo entre os
Estados e, sem impor fusdo, construir algo como uma area ordenada legal
(DELMAS-MARTY, 2009, p. 13).

A autora esclarece que foi com a evolucdo das interagdes ocorridas
no mundo que a sugestdo do “pluralismo ordenado” foi possivel (DELMAS-
MARTY, 2009, p. 13). Esse, em sua concep¢ao, teria passado de complicado
(multiplo e heterogéneo) para complexo (interativo e instavel), permitindo
que o “pluralismo” seja possivel ao tolerar as diferencas e “ordenado” se
a lei mundial conseguir atingir um denominador comum. Isso traria uma
gradual aproximacao e conexdo entre os sistemas legais do globo em di-
versos temas.

A importancia de uma eventual aproximacao é ressaltada por conta
do advento da internet. Delmas-Marty (2009, p. 9) argumenta que sua ubi-
quidade e instantaneidade desafia o conceito de territério nacional e en-
fraquece os sistemas legais nacionais multiplicando os possiveis conflitos
de jurisdicdo. Quando se pensa em um sistema P2P, cuja principal caracte-
ristica é a descentralizacdo dos seus pares e o livre fluxo dos arquivos essa
aproximacao ¢é ainda mais fundamental.

A autora cita trés métodos pelos quais se pode atingir o pluralismo
ordenado, sendo eles a coordenacdo por referéncia cruzada, a harmoni-
zacdo por aproximacao e a unificacdo por hibridiza¢ido. Para os fins desse
trabalho, far-se-a a analise dos dois primeiros.

A coordenacdo por referéncia cruzada parte da impossibilidade de
isolamento entre os diferentes sistemas legais, em decorréncia da crescen-
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te complexidade do mundo no século XXI. Isso possibilita uma internor-
matividade de fato, caracterizada por Delmas-Marty (2009, p. 20) como
a interagcdo em qualquer nivel entre dois conjuntos normativos nao hie-
rarquicos entre si, sendo sua ocorréncia mais comum entre conjuntos do
mesmo nivel.

Destaca-se, contudo, que essa internormatividade cria um dialogo,
mas ndo da a solugdo na eventualidade de um conflito entre normas de
diferentes paises, sendo a interpretaco essencial. E na referéncia cruzada,
portanto, que se encontra o didlogo dos juizes, os quais, por conta da inevi-
tabilidade do isolamento, comecam a aplicar leis, principios e procedimen-
tos de outros paises em seus julgados.

Sobre o procedimento de referéncia cruzada, a autora francesa des-
taca*:

0 processo da referéncia cruzada normativa e judicial cria essencial-
mente uma dinamica que, sob certas condigdes, permitira a integra-
¢do e reconciliagdo das multiplas restricdes de conjuntos nacionais e
internais, os quase foram concebidos de acordo com diferentes mo-
delos desde o comeco. E uma fase necesséria, mas insuficiente, do
pluralismo ordenado. (DELMAS-MARTY, 2009, p. 34)

Todavia, a autora adverte que tal processo requer uma simetria entre
instituicdes e 6rgaos julgadores, os quais em diferentes paises devem cum-
prir as mesmas fungdes. Além disso, é necessario que as diferentes entida-
des ratifiquem os mesmos instrumentos internacionais, o que se relaciona
com o segundo método para se atingir o pluralismo ordenado.

A harmonizacgdo por aproximacao, segundo método, é, na descrigao
de Delmas-Marty (2009, p. 40), um processo o qual objetiva a integracao
normativa ou legal, mas sem insistir na sua perfeicdo ou impondo uma uni-
ficacdo. Ela insinua uma relacao verticalizada, a qual implica uma hierar-
quia com a codificacdo global acima e o conjunto nacional abaixo.

Assim, haveria uma série de principios supranacionais, como tra-
tados, os quais estariam acima de cada pais, balizando suas acdes. Esses,

2 Trecho original: The process of normative and judicial cross-referencing essentially creates a

dynamic that, under certain conditions, will enable the integration and reconciliation of the
multiple constraints of national and international ensembles, which were conceived accord-
ing to different models from the very beginning. It is a necessary, but insufficient phase of
ordering pluralism.
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por sua vez, teriam a liberdade de atuacdo, tendo de agir, contudo, dentro
dos limites estabelecidos pelos principios internacionais internalizados.
Buscar-se-ia, desse modo, aproximar a maneira como se julgam casos si-
milares em diferentes paises.

Vistos os principios do ordering pluralism, possui-se agora a baga-
gem necessaria para avaliar como que o didlogo dos juizes e a harmoniza-
¢do legislativa pode contribuir para a melhor aplicacdo dos principios do
direito de autor e seus limites no Brasil.

8.2 Didlogo dos Juizes entre o STJ e o TIUE

A ja referida funcdo do Superior Tribunal de Justica brasileiro é a
uniformizagdo da jurisprudéncia e, nas palavras de Humberto Theodoro
Junior (2013, p. 235) atuar como tribunal de superposicao, com o fito de
defesa da Constituicdo e leis federais brasileiras, quando mal aplicadas ou
negadas por 6rgdos jurisdicionais inferiores. Assim, a funcdo desse tribu-
nal é garantir que a aplicacdo da lei federal brasileira seja uniforme em
todos os estados da republica federativa.

Do mesmo modo, no ambito da Unido Europeia, o TJUE também ¢é
responsavel por garantir a aplicacdo uniforme dos principios e diretrizes
da UE em todos os seus estados-membros, além de pugnar pela correta
aplicacdo da legislacdo comunitaria nos paises. Desse modo, percebe-se
que, consideradas as devidas diferencas e a proporcao continental do
Estado brasileiro, tanto o ST] quanto o TJUE cumprem a mesma funcao em
seus respectivos locais de atuacao.

Uma das condi¢des estabelecidas por Mireille Delmas-Marty para
a ocorréncia de um pluralismo ordenado foi a referéncia cruzada entre o
conjunto de paises e regides diferentes. Ainda que se reconheca que uma
plena fungibilidade entre sistemas seja de dificil consecug¢ao. A justica bra-
sileira, por meio da referéncia cruzada, poderia se utilizar da fundamenta-
¢do do TJUE em seus julgados para melhor aplicar alguns dos principios do
direito de autor, como o uso privado.

A autora francesa (DELMAS-MARTY, 2009, p. 34) menciona que a
interagdo entre conjuntos legais distintos exige simetria entre ambas as
institui¢cdes e 6rgdos judiciais. Ora, tanto o Tribunal de Justica da Unido
Europeia quanto o Superior Tribunal de Justica sdo 6rgaos de superposi-
¢do cuja fungdo é garantir a aplicabilidade da lei superior de uma maneira
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uniforme em todos os Estados de sua respectiva regido. Assim, é possivel
de se utilizar a teoria de Delmas-Marty para se tragar um paralelo entre as
duas instituicoes de julgamento.

Quando se tratou da jurisprudéncia de ambas as localidades, che-
gou-se a conclusdes distintas acerca do compartilhamento e recepg¢ao de
obras protegidas por meio do direito de autor. Preliminarmente, o fato de
inexistirem julgados na instancia superior brasileira os quais tratem espe-
cificamente da troca de arquivos entre usudrios por meios digitais ja é por
si um fator que mereceria a coordenacdo por referéncia cruzada, ainda que
se entenda a manifesta¢do do tribunal depender de instancias inferiores.

Entretanto, considerando-se tanto o meio fisico quanto o digital de
compartilhamento de arquivos, percebeu-se que a legislacado brasileira, do
mesmo modo que a europeia, tratam o compartilhamento de obras de ma-
neira parecida. Tal depende sempre de autorizagdo do autor para ser legi-
tima, por se tratar de uma “faculdade” patrimonial do autor, assim referida
por Menezes Leitdo (2011, p. 122) em sua obra.

O problema surge quando se trata da aplicabilidade do principio do
uso privado pela jurisprudéncia brasileira. Sendo o download eminente-
mente abrangido por esse principio, ter sua aplicacdo regulamentada é
fundamental. Nos casos europeus estudados ficou claro que reprodugoes
temporarias em telas de computador sdo autorizadas, enquanto as perma-
nentes requerem o pagamento de compensagao equitativa, além do respei-
to a regra dos trés passos. Ainda que o Processo C-435/12 tenha questio-
nado a possibilidade de compensacdo equitativa quando a origem do uso
fosse ilegal, de maneira geral o TJUE deixa muito claro a aplicabilidade do
uso privado e seus limites.

Por outro lado, a justi¢a brasileira como um todo ndo analisa pro-
fundamente a questao do uso privado, tanto no ambito do ST] quanto dos
6rgaos de 22 instancia. O precedente estabelecido pelo REsp. 958.058 nao
esclarece o preceito de maneira necessaria a assegurar sua aplicacdo de
modo adequado e a mencao ao download realizado pelo usudrio é inexis-
tente nos tribunais brasileiros.

Desse modo, no que se refere a referéncia cruzada o Brasil poderia
tirar grande proveito da influéncia da Unido Europeia. Tanto no que se re-
fere a delimitagdo do uso privado quanto a prépria existéncia de julgados
que tratem do compartilhamento de obras protegidas por meio da inter-
net, as instancias superiores brasileiras se beneficiariam muito dos precei-
tos estabelecidos pelo TJUE.
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8.3 Harmonizagdo e os limites do uso privado no Brasil

Somente a referéncia cruzada ndo é suficiente para garantir uma
adequada interoperabilidade entre o modo como se julga o uso privado,
sendo necessario também que haja uma harmonia em nivel legislativo.
Sobre a questdo Delmas-Marty (2009, p. 37)% dispde:

Referéncias cruzadas parecem necessarias, mas insuficientes. Elas
sdo necessarias para ajudar a evitar conflitos, reduzir algumas con-
tradi¢cdes e assim possibilitar coordenacao espontanea, porém elas
ndo conseguem garantir consisténcia global na ocorréncia de um
conflito. Nesse sentido, coordenagido abre caminho para transi¢do
aclimando os varios conjuntos legais para a internormatividade,
mas isso s6 pode levar para o pluralismo ordenado se os processos
horizontais, contrabalanceados por normas e costumes imperati-
vos jus cogens, eventualmente se tornando ‘verticalizado’.

Assim, é necessario que as leis que versem sobre o direito de au-
tor detenham, também, certa referenciabilidade entre elas no que tange
ao uso privado, para corretamente estabelecer sua aplicabilidade e seus
limites. Percebeu-se, tanto da Diretiva 2001/29 quanto das leis nacionais
europeias citadas, adequada delinea¢do do tratamento do uso privado.

Ja no Brasil, ainda que se possa depreender a necessidade do res-
peito a regra dos trés passos no inciso VIII do artigo 46 da Lei 9.610/98, a
legislacdo ndo vai muito além disso. Esta ndo define o uso privado, deixa
de prever o que o qualifica e, por fim, sequer determina o que viriam a ser
0s pequenos trechos permitidos para coépia no inciso Il do mesmo artigo.

Considerando que tanto a Europa e o Brasil sdo signatdrios da
Convencao de Berna e do Acordo TRIPS, as normas e principios suprana-
cionais mencionados pela autora francesa ja existem. Ambos os documen-
tos preveem a regulamentacdo do uso privado para garantir o equilibrio
entre os direitos do autor e o interesse publico, tendo a Europa ja se har-
monizado a esses principios. Essa auséncia no Brasil ndo permitiria uma
adequada aplicag¢do do pluralismo adequado.

%0 trecho original assim dispGe: “Cross-references seem necessary but insufficient. They are
necessary to help avoid conflicts, reduce some contradictions and thus enable spontaneous co-
ordination, but they cannot guarantee overall consistency in the event of a conflict. In this way,
coordination makes way for transition by acclimating the various legal ensembles to internor-
mativity, but it can only lead to ordering pluralism if horizontal processes, counterbalanced by
imperative jus cogens norms or custom, eventually become “verticalised’”
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Desse modo, ao contrario do que acontece na Europa, a possibilidade
de download é um campo sem definicdo Brasil, tendo em vista as leis e jul-
gados analisados. Enquanto que o compartilhamento e upload de arquivos
é pacificamente tido como direito exclusivo do titular da obra, o uso priva-
do resta mal definido, de modo que a utilizagdo de sistemas peer-to-peer,
no Brasil, ainda tem sua legalidade questionada.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Viu-se que a tecnologia conhecida como peer-to-peer se caracteriza
pela troca de arquivos ocorrida entre usudrios sem a necessidade de um
servidor central. Esse tipo de tecnologia permite que cada usuario, em seu
ambiente privado, sem fins econdmicos e sem a intermediacao de tercei-
ros, realize com outros pares o upload e o download de arquivos de manei-
ra simultanea.

Concluiu-se, num primeiro momento, que quando a finalidade do
uso desse tipo de sistema é o download, seu uso seria permitido, mas que
quando tal tecnologia fosse utilizada somente para realizar o upload, essa
acdo recairia como infracao do DCDP, direito patrimonial exclusivo do titu-
lar da obra.

Contudo, fez-se necessario também saber como que o uso desse tipo
de tecnologia é regulado na Europa e no Brasil, com a finalidade de enten-
der como que os principios do Direito de Autor sdo aplicados em cada um
desses locais tanto para o upload quanto para o download.

No que tange a utilizacdo de um sistema P2P somente para upload,
tanto Europa quanto Brasil estdo alinhados nesse aspecto. Em ambas as
regides, tanto em nivel legislativo quanto jurisprudencial, o compartilha-
mento de obras pela internet sem a autorizacdo de seus titulares configu-
ra-se como violacdo de direitos patrimoniais.

Ja quanto a utilizacdo de um sistema P2P para fins privados, ou seja,
com o download de uma obra como seu fim ultimo, a questio se revela mais
complexa. No ambito da Diretiva 2001/29 da UE se estabelece como prin-
cipio geral que os Estados europeus devem prever uma contraprestacao
pelo uso privado, para remunerar os titulares de Direitos de Autor pelas
perdas decorrentes dessa atividade. Viu-se entdo que a jurisprudéncia do
TJUE corrobora em grande parte esse principio, proibindo, contudo, a apli-
cacdo da remuneracdo equitativa quando a fonte da coépia ou uso é ilegal.



Direito Autoral & Marco Civil da Internet | 289

A solugdo encontrada por alguns Estados, portanto, foi permitir a pratica
somente quando a fonte da copia fosse licita (ex: Alemanha), enquanto ou-
tros optaram pelo regime da remuneragdo equitativa (ex: Portugal).

No Brasil o problema advém da auséncia de definicdo satisfatéria de
uso privado por parte da legislacdo brasileira e da auséncia de casos que
tangenciem o compartilhamento de arquivos por meio de sistemas peer-
-to-peer, impossibilitando responder com precisdo sua legalidade ou nao.
Em decorréncia disso se introduziu o conceito de ordering pluralism, no
qual o Brasil poderia se deixar influenciar pelo sistema europeu com o fim
de melhor regular a questdo do uso privado. Verificou-se a possibilidade
dessa influéncia em decorréncia de caracteristicas comuns existentes en-
tre ambos os sistemas, como a fun¢ido do ST] e do TJUE e o fato de ambos
serem adotarem a Convencgao de Berna e o Acordo TRIPS.

Assim, o uso privado, antes territdrio alheio a regulacdo do Direito
de Autor, tornou-se cada vez mais limitado por esse, em decorréncia de
poder ser tao facilmente executado por meio de algumas das novas tecno-
logias. As legislacdes, no caso europeu, se recrudesceram, estabelecendo
condigdes restritivas para utilizacdes privadas. No Brasil, por outro lado, a
auséncia de regulamentacio especifica sobre o tema deixa em duvidas se a
pratica, afinal, é ou ndo permitida.

Quanto ao sistema P2P especificamente, conclui-se que seu uso estri-
tamente para o upload nao é abarcado pelo uso privado, sendo, pelo contra-
rio, configurado como violagio dos direitos patrimoniais do autor. Sobre o
download de obras, sua realizacdo qualifica-se como uso privado, contanto
que se respeitem os principios estabelecidos pela regra dos trés passos e as
particularidades de cada regido, sendo esta, no caso brasileiro, dificil de ser
determinada, tendo em vista a vaga regulamentacao da atividade.
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