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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é mostrar que a aplicacéo de lei estrangeira é mais
comum do que se imagina, caracterizando-se como atentado a soberania do Estado
e a ordem publica, bem como uma falha legislativa grotesca ao ndo se adequar aos
novos anseios da sociedade. Especificamente, promove-se a discussédo acerca da
aplicacdo de lei estrangeira no que tange o direito autoral na plataforma YouTube
em razao da auséncia de legislacdo doméstica, sobretudo no que tange a resolucéo
de conflitos entre os criadores de boa-fé no YouTube. Parte-se da ideia de que a
aplicacdo de lei estrangeira fere o principio da soberania nacional e que o YouTube
deveria se adequar as normas internas do pais e ndo o contrario. Por mais que 0s
criadores estejam sujeitos as regras apresentadas pela plataforma quando do
cadastro e da adesdo ao sistema, a plataforma, como um todo, deveria,
primeiramente, estar operando nos termos da legislacéo local e ndo prépria.

Palavras-chave: lei estrangeira, direitos autorais, soberania nacional, lacuna
legislativa, YouTube.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to show that the application of foreign law is more
common than one can imagine, characterizing as an attack to the sovereignty of the
State and to the public order, as well as a grotesque legislative failure in order to
adapt to the new yearnings of society. Specifically, the objective is to promote the
discussion about the application of foreign law regarding copyright conflicts on
YouTube due to the absence of a specific domestic legislation, especially regarding
the resolution of conflicts between good faith creators. It starts from the idea that the
application of foreign law hurts the principle of national sovereignty and that YouTube
should conform to the country's internal rules, not vice versa. Although creators must
follow the rules presented by the platform when joining in, the platform as a whole
should first be operating under local law and not its own.

Keywords: foreign law, copyright, national sovereignty, legislative gap, YouTube.
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INTRODUCAO

Inicialmente, h& de se explicar do que se trata a plataforma. O YouTube é um
site fundado em 2005 dedicado a hospedagem de videos online, no qual usuarios
comuns e empresas podem criar um canal para divulgar/compartilhar uma vasta
variedade de filmes, videoclipes e materiais caseiros em formato digital,
disponibilizando seu conteudo para todos com acesso a internet.

O Google Inc. comprou a plataforma em 2006 com o intuito de expandir o
mercado de publicidade de videos e assim o fez. Atualmente, o YouTube recebe
milhdes de videos todos os dias, nimero este que aumenta cada vez mais em razao
da possibilidade de se obter uma vantagem econd6mica a partir da reproducao de
anuncios publicitarios.

Através do Google AdSense, a empresa gerencia a reproducdo de anuncios
publicitarios de terceiros nos videos dos criadores que estdo aptos a monetizarem
seus conteudos. Isto é, 0 YouTube, em trabalho conjunto ao AdSense, oferece aos
criadores que preenchem o pré-requisito de 10.000 (dez mil) visualizacbes no canal
a possibilidade de reproduzirem os anuncios publicitarios dos terceiros em seus
videos. Assim, quando um criador de conteudo disponibiliza algum video na
plataforma de forma monetizada, ele esta sujeito a receber uma quantia em dinheiro
(em dodlares), referente a um percentual ndo divulgado pela plataforma, que diz
respeito a parte da verba de publicidade.

Ou seja, 0 YouTube cobra um valor dos terceiros para que seus anuncios
possam aparecer em videos dentro da plataforma. O criador que optar por monetizar
seu video recebera, entdo, parte desse valor, tendo em vista que “cede” a empresa
um espaco em seu video para que seja reproduzido um anuncio publicitario.

A publicidade, como se nota, € realizada de variadas formas. Normalmente,
sdo anuncios antes, durante ou depois da reproducao do video, a critério do criador.
No entanto, quanto maior for a exposicdo publicitaria no video, maior sera o valor
arrecadado. Além disso, outros fatores sdo determinantes para que esse numero
aumente significativamente, como: a interacdo do publico com esses anuncios, a
guantidade de usuarios inscritos no canal, o feedback (sobretudo, o positivo), o

namero de visualiza¢des do video e o tempo de retencdo de publico. Todos esses
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aspectos séo levados em consideracdo para o calculo do valor a ser pago para o
criador em cada video.

Entretanto, a incessante busca pela fama e dinheiro levou algumas pessoas a
simplesmente copiarem o conteddo de um criador, se apossando dele e divulgando-
o como se seu fosse. Dessa forma, hA o que se chama de “desvio da verba
publicitaria®, uma vez que parte desse valor, que deveria ir para o autor do conteudo,
escoa para criadores de ma-fé, prejudicando a percep¢do monetéaria integral pelo
criador de boa-fé.

Ao mesmo tempo, existem conteudos que utilizam de parte do trabalho de
outros criadores por, meramente, escolha. Por exemplo, quando o criador utiliza um
trecho de uma musica que ndo € de sua autoria para deixar em segundo plano de
um video em que este mesmo criador expde sua opinido sobre a permanéncia de
cachorros dentro de casa. Ora, aqui temos a utilizagcdo de um contetdo alheio por
discricionariedade do criador a titulo de harmonizar a fala e deixar, talvez, o video
mais interessante. Embora isso possa parecer irrelevante ou até mesmo recair sobre
as regras do fair use, que sera tratada em breve, o YouTube comecou a receber
inimeros processos de reinvindicacdes de direitos autorais sobre os diversos
materiais, inclusive, de acordo com o relatério de transparéncia do Google', entre
2009 e 2016, foram recebidos 4.838 (quatro mil oitocentos e trinta e oito) pedidos de
retirada de conteudo do ar (judicialmente), sé no Brasil.

No inicio da sua popularizacdo, o YouTube foi alvo de processos movidos por
grandes produtoras de contetddo que cobravam pagamento pela exibicdo de trechos
de filmes e muisicas. Em uma das acBes, a Viacom? pedia reparacdo de US$
1.000.000.000,00 (hum bilhdo de dodlares) por 150.000 (cento e cinquenta mil)
videos identificados como de sua propriedade, que somavam mais 1,5 (um e meio)
bilhdo de visualizactes.

A fim de ver resolvido esse tipo de problema, a plataforma criou um

mecanismo para evitar que terceiros utilizassem o contetdo de outros criadores para

! Google Inc., Google Transparency Report. Disponivel em:

<https://google.com/transparencyreport/removals/government/data/?hl=pt-BR>. Acesso em 04 de
iunho de 2017.

ESTADOS UNIDOS. Case n° 1:07-cv-02103 (LLS). Viacom International Inc., Comedy Partners,
Country Music Television, Inc., Paramount Pictures Corporation And Black Entertainment Television
Llc, contra Youtube Inc., Youtube, Lic, And Google, Inc., 2007.
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se beneficiarem disso, o chamado Content ID*. Para tanto, um algoritmo analisa todo
e qualquer video enviado durante o processo de upload, detectando
automaticamente os contetdos protegidos por meio de uma espécie de marca
d’agua digital. Muitas vezes, até mesmo antes de findado o envio do video a
plataforma, o criador pode receber uma notificagdo de reinvindicagdo de direitos
autorais, a qual informa quem é o real proprietario do contetdo e o trecho em que tal
direito foi violado no video reclamado, dando a oportunidade para que o criador opte
entre contestar a reclamacgao ou remover o video.

Quando identificado o conteudo protegido, o video fica inapto a ser
monetizado e, por sua vez, o criador deixa de poder reproduzir anuncios
publicitarios, ndo recebendo, também, o que seria sua cota publicitaria, além de
receber outras limitacdes: restricdo de reproducdo em algum aparelho; restricdo de
reproducao em alguma localidade e etc.

No entanto, um dos maiores problemas enfrentados € o que diz respeito a
utilizacdo de muasicas em segundo plano e a violacdo dos direitos autorais da
gravadora detentora de seus direitos. Assim, a reinvindicacdo raramente € julgada
pela plataforma como fair use, promovendo uma desigualdade de forcas entre o
criador de conteudo pequeno e as grandes empresas.

Segundo a plataforma®, quando alguém cria um contetdo original, este é
registrado e seu criador detém os direitos autorais sobre ele automaticamente. O
criador tem direito exclusivo para usar o conteudo da forma que Ihe convir, inclusive
autorizando ou ndo sua utilizacdo em outras criagdes. Desta forma, fica a critério do
proprietario do contetdo se houve ou nao violacdo de direitos autorais. O YouTube,

portanto, ndo faz uma mediacdo de disputas de direitos de propriedade: quando

% “Proprietarios de direitos autorais podem utilizar um sistema chamado Content ID para identificar e
gerenciar o conteiado deles no YouTube com facilidade. Os videos enviados ao YouTube sao
verificados em relagdo a um banco de dados de arquivos enviados para o proprio YouTube pelos
proprietarios do contelido. Os proprietarios de direitos autorais decidem o que acontece quando o
conteddo em um video no YouTube corresponde a uma obra pertencente a eles. Quando isso ocorre,
o video recebe uma reivindica¢@o do Content ID. O acesso ao Content ID somente € concedido aos
proprietarios de direitos autorais que atendem a critérios especificos definidos pela plataforma. Para
serem aprovados, eles precisam deter direitos exclusivos sobre uma parcela substancial do material
original com uma frequéncia de envios por parte da comunidade de usuarios do YouTube. O
YouTube também estabelece diretrizes explicitas sobre como usar o Content ID. HA monitoramento
continuo do uso do Content ID e as disputas dele recorrentes, de modo a garantir que essas
orientagBes sejam seguidas. Os proprietarios de conteddo que repetidamente fizerem alegacdes
errdbneas podem ter o acesso ao Content ID desativado e a parceria com o YouTube encerrada”. Ver
YouTube. Como funciona o Content ID. Ajuda do YouTube. Disponivel em:
<https://support.google.com/youtube/answer/2797370?hl=pt-BR>. Acesso em 05 de junho de 2017.
YouTube. Centro de direitos autorais do YouTube. Disponivel em
<https://www.youtube.com/yt/copyright/pt-BR/>. Acesso em 05 de junho de 2017.
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recebem um aviso de remocdo completa (enviado pelo proprietario), o fazem
conforme exigido, notificando o criador que supostamente utilizou-se do contetdo
alheio e informando que este podera ser alvo de um litigio, inclusive na esfera penal,
conforme as leis norte-americanas.

Portanto, o algoritmo faz a analise do video e notifica o proprietario acerca de
um novo video com seu conteudo. A reclamacao pode ser automatica ou manual, a
depender do proprietario. Em seguida ao recebimento da notificacdo, o reclamado
tem o direito de requisitar a utilizacdo do contetdo de acordo com algumas diretrizes
definidas pela plataforma e pela Lei de Direitos Autorais americanas. Ou seja, em
caso de conflito entre criadores brasileiros, estes estariam sujeitos a aplicacdo da
norma norte-americana para a resolugcao do caso.

Ha de se ressaltar que o Brasil possui uma Lei que consolida os direitos
autorais (Lei n° 9.610/98), no entanto, esta € omissa quanto a esses novos casos,
deixando os conflitos & mercé de uma legislacéo estrangeira® que pode beneficiar
demasiadamente o detentor de capital em detrimento da parte hipossuficiente.

Isto posto, chegamos ao ponto crucial deste trabalho. A principal questdo a
ser aqui debatida e, talvez, respondida se revela como: em caso de lacuna na
legislacéo brasileira especial no que tange os direitos autorais, pode-se condicionar
a aplicacdo de uma norma estrangeira a fim de ver findado o conflito entre partes de

boa-fé?

® ESTADOS UNIDOS. U.S. Code: Title 17 — COPYRIGHTS (Copyright Act of 1976). Disponivel em:
<https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-90/pdf/STATUTE-90-Pg2541.pdf> Acesso em 05 de junho
de 2017.
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2. A ORIGEM DO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

Voltamos a Roma Antiga, época em que vigia 0 jus civile para os cidadaos
romanos e o jus peregrinum para os estrangeiros. Com o passar do tempo e com o
aumento de operagbes mercantis entre os cidaddos romanos e 0s estrangeiros,
criou-se o jus gentium, que tinha o intuito de regular as relagdes juridicas entre eles.
Por mais que alguns autores considerassem que 0 jus gentium era “um complexo de

normas de direito material”®

, OUtros o encaravam como o inicio para a solucao de
conflitos entre regimes juridicos diversos.

A corrente, da qual fazia parte Werner Goldschmidt, defendia que por ser o
jus gentium um sistema de normas diretas e, portanto, uniforme, ndo deveria ser
compreendido como Direito Internacional Privado, mas sim, como um conjunto de
normas substantivas que servia como norte para a interagdo entre 0S romanos e 0S
estrangeiros’.

Atualmente, a visdo sobre o que se trata o direito uniforme é cedica, “é

meramente um dos meétodos utilizados pela ciéncia que visa solucionar os conflitos

de leis™®

. Neste sentido, temos que essa nova forma de se solucionar conflitos de
leis, a época, se revelava como o principio do Direito Internacional Privado.

Na lItalia, a organizacédo politica se dava de forma fragmentada, ou seja, as
cidades detinham autonomia para legislar sobre o0s assuntos que fossem
necessarios, independentes do direito romano ou do direito germanico e, em sua
maioria, atinentes aos anseios locais. Tais legislacbes autdnomas eram conhecidas
como Estatutos e abordavam matérias de direito civil, de direito penal, de direito
administrativo e, sobretudo, de direito comercial. No entanto, em meados do século
XIV com o fim da Idade Média, a aposi¢cdo desses Estatutos gerou um movimento
doutrindrio que objetivava a consolidacdo dessas normas esparsas a fim de
solucionar todo e qualquer tipo de conflito. Assim se formaram a escolas que criaram
a Teoria dos Estatutos.

As trés primeiras escolas estatutarias foram a italiana, a francesa e a

holandesa, nesta ordem.

® GOLDSCHMIDT, Werner. Derecho Internacional Privado - Derecho de la Tolerancia. P. 61/62.
" FERRER CORREIA. Licées de Direito Internacional Privado. P. 199.
® DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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No que concerne a pioneira escolastica italiana, destacam-se as obras de
Béartolo de Sassoferato, que a partir da distingdo entre os direitos reais e os direitos
pessoais contribuiu para que fossem elucidadas muitas questbes atinentes ao
Direito Internacional Privado, mas que, até entdo, ndo haviam sido objeto de um
estudo dedicado.

As licBes de Bartolo foram tao relevantes que se tornaram o ponto de partida
para que muitos outros pensadores pudessem se aventurar na matéria,
consolidando, de fato, o que se tornaria o Direito Internacional Privado. A exemplo

da admiracdo do pensador italiano, o francés F. Laurent® recitou:

“Longo foi o reinado de Bartolo nos tribunais e na ciéncia juridica. Alguns
chamaram-no o pai do direito, outros o lampido do direito. Diziam que a
substancia da verdade se encontra em suas obras, e que o melhor que o0s
advogados e os Juizes podem fazer é seguir suas opinioes”

No tocante a formalizacdo de um direito que pudesse respeitar a diversidade
e coordenar o problema da multiplicidade, surgia, com base na lei romana, a
constituicdo de um conjunto normativo secundario, o Direito Internacional Privado™.

Os estudos que sucederam o pioneirismo italiano vieram de modo a contribuir
para que o Direito Internacional Privado se tornasse mais coerente e organizado,
tendo em vista que aperfeicoaram as ideias dos estatutarios das trés escolas, nao
podendo se obliterar as contribuicbes de dois autores consagrados e reverenciados
até os dias de hoje: Joseph Story e Friedrich Carl Von Savigny.

Story apresentou o plano de sua obra sobre o conflito das leis, dizendo que
nela se dedicaria ao exame de uma variedade de questdes muito interessantes que

decorrem da aplicacdo de um direito estrangeiro:

(...) o dominio que se costuma denominar de lex fori e lex loci. Entre estas
guestbes, figuram a da fixacdo do domicilio no estrangeiro, dos
casamentos, divércios e dos crimes que contétm um elemento de
estraneidade; as questdes dos testamentos e das sucessbes; das
liberalidades e dos contratos; do efeito da prescricdo estrangeira, do
processo estrangeiro e dos julgamentos estrangeiros. E também, de forma
incidental, a questao da natureza e da extensdo do poder de jurisdigdo dos
tribunais na administragdo de justica aos estrangeiros e sobre o valor e 0
efeito a ser reconhecido as ordens dos tribunais estrangeiros.**

° F. LAURENT. Le Droit Civil International. P. 299.

19 MILLS, Alex. The confluence of Public and Private International Law: justica, Pluralism and
subsidiarity in the International Ordering of Private Law. Cambridge: Cambridge University Press,
2009. P. 31.

' DOLINGER, op. Cit. P. 122.
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Além disso, reforgou e aprimorou os ideais previamente arrolados por Bartolo
guando estabeleceu regras sobre qual seria a lei utilizada para cada setor do direito,
sobretudo nos contratos, fixando:

“a lei do lugar de sua feitura, com ressalvas para a lei do lugar de sua
execucdo; os bens moveis pela lei do domicilio do proprietario e os im()\llzeis
pela lei do local; sucessdes, a mesma distingao entre moveis e imoveis”.

Por fim, estabeleceu a ressalva da ordem publica contra a aplicacéo de leis
estrangeiras repugnantes ao espirito do foro.

Suas obras séo tao relevantes que serviram de diretriz para a consolidacéo
das regras de Direito Internacional Privado norte-americanas em 1934.

N&o distante disso, encontra-se Savigny que, segundo Dolinger3, foi o grande
inovador do moderno Direito Internacional Privado, discordando das teorias
territorialistas de Huber'® e seus contemporaneos, isso porque eles teriam tentado
resolver as questdes atinentes ao foro pelo principio da independéncia e soberania
dos Estados, partindo das premissas de que cada Estado pode exigir que em toda
extensdo de seu territdrio ndo se reconhecam outras leis que ndo as suas e que
nenhum Estado pode estender a aplicacdo de suas leis além de seus limites
territoriais.™

O autor alega que “quanto mais as relagdes entre os diversos povos se
ampliam mais nos devemos convencer da necessidade de renunciar ao principio da
exclusdo, para adotar o principio contrario”.’® Para tanto, cria a figura da
‘comunidade de direito entre os diferentes povos”, que funcionaria como uma

espécie de corte especializada em encontrar qual a lei mais adequada a ser

12 DOLINGER, op. Cit. P. 124.

3 DOLINGER, op. Cit. P. 125.

4 “Nas suas duas primeiras maximas Huber proclama, mais claramente do que qualquer um antes
dele, que todas as leis sao territoriais e ndo podem ter for¢ca e efeito além dos limites do pais em que
foram promulgadas, mas obrigam todas as pessoas que se encontram dentro do pais, sejam elas
naturais ou estrangeiras. Esta insisténcia de Huber na natureza territorial da lei conquistou a simpatia
dos magistrados ingleses e americanos. Em seguida, na sua terceira regra, Huber oferece duas
explicacdes para o aparente paradoxo constituido pela aplicagdo do direito estrangeiro além das
fronteiras do pais que as promulga, apesar da doutrina da soberania territorial. Sua primeira
explicacdo € de que isto ocorre simplesmente porque o0 outro soberano consente que assim se faca.
Sua segunda explicagdo € de que ndo se aplica e executa o direito estrangeiro como tal, mas se
reconhece os direitos a que o0 mesmo deu origem. Esta terceira regra também contém as raizes da
doutrina da ordem publica”. Ver J. H. C. MORRIS. The Contlict of Laws. P. 518.

> SAVIGNY. Traité de Drojt Romain. oitavo volume. P. 1.

'® DOLINGER, op. Cit. P. 126.
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aplicada, avaliando caso a caso, mas que a solugdo seja sempre a mesma,
independente do pais que se realizar o julgamento, conferindo seguranca juridica ao
sistema de Direito Internacional Privado.

2.1. O principio de ordem publica

Com base nos ensinamentos de Bartolo de que “a lei do lugar do contrato é
adotada para as obrigacbes dele emanadas, enquanto que a lei do lugar de sua

’117’ maIS

execucao rege as consequéncias da negligéncia ou da mora na execug¢ao
especificamente, na teoria dos estatutos estrangeiros de carater odioso, inaplicaveis
no foro, originou-se a teoria da ordem publica do Direito Internacional Privado.

Mesmo diante de tanto tempo de estudos e discussdes sobre o0 assunto, trata-
se de um instituto de ardua definicdo, podendo ser considerado como “um nucleo
duro da ordem juridica do foro, composto por seus valores essenciais de justica”.*®
Exatamente por ter esse carater local, €, ao mesmo tempo, uma estrutura elastica,
se moldando através dos anseios sociais e da evolucao temporal do direito.

Ou seja, ndo ha um conceito certo sobre o que é, de fato, ordem publica, no
entanto, a partir das inimeras opinides dadas ao longo do tempo, € cedi¢o que seria
um instituto que reflete as demandas de seu povo (mens Populi — emana do povo),
agregado a possibilidade juridica definida por este mesmo povo.

Destarte, o Principio da Ordem Publica possui grande relevancia dentro do
Direito Internacional Privado, tendo em vista que seu objetivo é assegurar que a
soberania nacional ndo seja abalada quando da aplicacdo de lei estrangeira que
porventura venha a ofender a ordem publica do pais. Isto €, como diz Araujo, é “uma
barreira a penetracdo de regras estrangeiras, ainda que indicadas pelas regras de

conexdo, se em flagrante oposicédo aos valores fundamentais que o Direito interno

" BEALE, Joseph H. Bartolus on the Conflict of Laws, The Lawbook Exchange, Ltd, 1914. P. 19 e

22.
18

ARAUJO, Nadia. Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira, 2016.
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busca garantir’.’® Sob a égide da ordem publica, todos os principios fundamentais
do direito do foro se asseguram?’, preservando a soberania nacional.

Indo de acordo com as teorias territorialistas da escola holandesa, temos que
cada Estado é regido pela sua respectiva soberania nacional, a ordem publica pode
servir como filtro para a aplicagdo de leis estrangeiras em seu territorio. Isso se da
uma vez que essa lei alienigena podera ser recepcionada parcialmente pelo Estado
ou simplesmente embarreirada por completo quando h& expressa violacdo da
soberania nacional. Este fenbmeno ocorre a fim de se preservar a seguranca juridica
e respeitar a soberania, caso contrario, se todas as normas estrangeiras fossem
aplicadas sem qualquer controle, o Estado perderia sua esséncia e, mais importante,
a confianca de seu povo.

Frisa-se que a ordem publica é uma caracteristica externa, isto €, exdgena a
qualquer norma juridica especifica. Dolinger leciona que “as leis ndo sao de ordem
publica, isto €, a ordem publica ndo é um fator imanente a norma juridica. Esta pode
ser imperativa, proibitiva, ter carater obrigatoério, ius cogens, mas a caracteristica da
ordem publica é exdgena”.?

Por outro lado, a partir da orientacdo dada por Savigny, o Brasil conta com a
chamada Cooperacao Juridica Internacional (CJl), cujo principal objetivo é frear a
invocacao da garantia da ordem publica pelo Estado para que possa acompanhar os
efeitos da globalizacdo sem que seja ferida sua soberania. Deste modo,
convergimos para a construcdo de uma sociedade internacional de direito.

A Cooperacao Juridica Internacional possui a competéncia de coordenar a
atuacao do Estado brasileiro em foros internacionais sobre os temas de prevencéo e
combate a lavagem de dinheiro e ao crime organizado transnacional, recuperacéo
de ativos, cooperacao juridica internacional, extradicdo, transferéncia de pessoas
condenadas e de transferéncia da execucdo da pena, além de atuar nas
homologacdes de sentencas estrangeiras, investigacdes criminais envolvendo dois
ou mais paises, extradicdo, transferéncia de individuos condenados, auxilio direito

(quando a cooperacdo ndo decorrer de cumprimento de decisdo de autoridade

1 ARAUJO, (org.). Cooperacdo juridica internacional no STJ: comentérios a resolucdo n°
9/2005. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. P. 69.

% BUCHER, Andreas. La compétence universelle civile, Collected Courses of the Hague
Academy of International Law. Volume 372. The Hague: Martinus Nijhoff, 2014.P. 9-127.

* DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 8 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005.
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estrangeira - que exige exequatur®® - e puder ser integralmente submetida a
autoridade brasileira, o pedido seguira o procedimento de auxilio direto, constante
nos artigos 28 e 29, do Cédigo de Processo Civil — Lei n° 13.105/15%) e cartas
rogatérias.*

Sua atuacdo tem muita importancia para o Direito Internacional Privado na
esfera nacional, tanto que foi recepcionada no Cédigo de Processo Civil vigente, in

verbis:

Art. 27. A cooperagdo juridica internacional terd por objeto:

| - citacdo, intimacdo e notificacdo judicial e extrajudicial;

Il - colheita de provas e obtencéo de informacoes;

Il - homologag&o e cumprimento de decisao;

IV - concesséo de medida judicial de urgéncia;

V - assisténcia juridica internacional;

VI - qualquer outra medida judicial ou extrajudicial ndo proibida pela lei
brasileira.

Portanto, a ordem publica impede que as regras juridicas internas imperiosas
sejam inobservadas em detrimento de uma lei estrangeira, impondo o respeito aos

interesses do Estado e preservando a soberania nacional.

2.1.1. Géneros da ordem publica

Apesar da dificuldade em se conceituar a ordem publica, é recorrente sua
subdivisdo em ordem publica interna e ordem publica internacional.

Quanto a ordem publica interna, pode-se dizer que é a atuacdo como
“principio que limita e neutraliza a vontade das partes quando estas agem contra as
leis internas congentes”®. Assim sendo, as partes ndo possuem uma liberdade

absoluta, porque, apesar de estarem amparadas pela autonomia da vontade, ao

2 O exequatur serd o documento autorizador para 0 cumprimento de cartas rogatérias no Brasil,
elaborado Presidente do Superior Tribunal de Justica, para que validamente determine diligéncias ou
atos processuais requisitados pelas autoridades alienigenas para que possam ser executados na
jurisdi¢do do juiz competente.

2> BRASIL. Lei n° 13.105/15. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 07 de junho de 2017.

¥ Ministério da Justica. Manual de Cooperacéo Juridica Internacional e Recuperacéo de Ativos.
Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/sua-protecao/lavagem-de-dinheiro/institucional-
2/publicacoes>. Acesso em 07 de junho de 2017.

%' SCALETSCKY, Fernanda Sirotsky. Poder judiciario x arbitragem: é a ordem publica um limite
Efetivo de utilizagdo da arbitragem pelo juiz brasileiro? Porto Alegre, 2001.
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realizarem um ato juridico que seja contrario as normas domésticas da localidade
em que estdo, estariam ofendendo a ordem publica. Pois bem, a ordem publica,
neste caso, atua como garantidora do império das leis nacionais em detrimento da
possivel ofensa que possa advir de seu préprio povo. Essa limitacdo, de acordo com
Dolinger, se revela como “a publicizagdo do direito privado”?.

No plano internacional, a ordem publica se da no ambito do Direito
Internacional Privado, servido como barreira para a aplicacdo de leis estrangeiras
guando sdo atentatorias a ordem juridica, moral ou econdmica do Estado, ou seja,
gue enseje, sob qualquer aspecto, ofensa a soberania do Estado. A ordem publica
internacional, conforme Dolinger, serve para que sejam fortalecidos os vinculos
entre os Estados, sobretudo, para que ndo sejam criadas anomalias juridicas em

seu préprio sistema interno:

A ordem publica internacional deve ser vista como um anteparo armado
pelo Direito Internacional Privado contra suas proprias regras, a fim de
evitar que, no desiderato de respeitar e fortalecer a comunidade juridica
entre as nacdes, de construir a harmonia juridica internacional, a fim de
garantir a continuidade e fluidez do comércio internacional e a seguranca
das relac@es juridicas internacionais, se criem situacfes andmalas em que
principios cardinais do direito interno de cada pais sejam desrespeitados,
que normas basicas da moral de um povo sejam profanadas ou que
interesses econdmicos de um Estado sejam prejudicados.*’

Neste mesmo sentido, Vasconcelos traz:

No que se refere & ordem publica internacional, aplicavel a decisédo
estrangeira que busca gerar efeitos no foro, o diadlogo intercultural se d4 em
seu aspecto cosmopolita puro, periférico, baseado nos minimos morais do
foro, no conteddo minimo da certa atitude garantida ao ser humano por
aquele localismo determinado.”

A ordem publica internacional, ao defender os valores fundamentais de um
ordenamento juridico, nega a aplicacdo das normas estrangeiras, mesmo que este
direito seja 0 normalmente aplicavel, segundo as regras de conexado esposadas pelo

direito internacional privado local.?®

** DOLINGER, op. Cit. P. 398.

>’ DOLINGER, op. Cit. P. 423.

% VASCONCELOS, Raphael Carvalho. Ordem Pulblica no Direito Internacional Privado e a
Constituicdo. Revista Etica e Filosofia Politica — n® 12 — Volume 2, 2010. P. 245.

* SCALETSCKY, op. Cit. P. 18.
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2.2. A aplicacéo de lei estrangeira em territorio nacional

Ao se falar em ordem publica no Brasil, ndo se pode olvidar de que suas
regras foram devidamente consagradas na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB — Decreto-Lei n° 4.657/42%). A referida lei vem para substituir a
antiga Lei de Introducdo ao Caodigo Civil (LICC) e traz as regras de conexao que
podem advir de leis estrangeiras no territério nacional. As normas estdo elencadas
do artigo 7° ao artigo 17, desta lei. Contudo, existem outras normas que regulam as
guestdes de Direito Internacional Privado, a exemplo da regulamentacdo da
Cooperacéo Juridica Internacional, recepcionada no Codigo de Processo Civil como
previamente citada.

Ampla é a discussédo acerca dos limites da aplicacdo de leis estrangeiras em
territorio nacional. Esse debate gira em torno da divergéncia doutrinaria que se tem
sobre o assunto, de um lado, uma corrente conservadora que sustenta que a ordem
publica € ofendida quando ha a aplicacdo de normas estrangeiras em ambito
nacional; noutro, temos que essa aplicacdo, com a devida cautela e limitacao,
enriquece o sistema juridico dos Estados, visto que ha, na verdade, uma
complementacao das normas domésticas quando ha uma lacuna, reconhecendo que
também podera incorrer em uma evolucdo/regressao do ponto de vista juridico
nacional, cabendo aos entes competentes pela regulacdo no Estado julgarem e
frearem a aplicacdo da norma (em caso negativo). Quando este ultimo acontece,
confirma-se o preceito mor do principio da ordem publica internacional.

Segundo Nadia de Araujo, “a intervencdo da excecdo de ordem publica
guando se esta diante de uma situacéo plurilocalizada consiste no afastamento da
lei estrangeira designada pela norma de conflito”.*! A autora aponta que a utilizacdo
da lei estrangeira em ambito doméstico traz efeitos negativos do ponto de vista da

ordem publica, pontuando que isso s6 deve ocorrer em casos excepcionais.

3 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657/42. Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em 07 de junho de
2017.

¥ ARAUJO, op. Cit. P. 86.
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Ao mesmo tempo, reconhece que a aplicacédo da lei estrangeira gera efeitos
positivos. Baseando-se nos ensinamentos de Bucher,* alega que a utilizacéo da
regra adequada a situagcdo se revela como um aspecto positivo da aplicacdo, ndo
ofendendo a ordem publica, mas sim, conferindo seguranca juridica.

Diante do exposto e retomando as regras de Direito Internacional Privado que
emanam do Decreto-Lei n°® 4.657/42, ressalta-se o disposto em seu artigo 17, in

verbis:

Art. 17. As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer
declaracdes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a
soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.

A partir de uma analise meticulosa sobre o dispositivo, tem-se que 0 sistema
juridico brasileiro é favoravel a aplicacdo de lei estrangeira, ressalvados os casos
em que essa lei seja contraria @ ordem publica do pais. Entretanto, destaca-se a
desmedida subjetividade do dispositivo. E exatamente essa a critica que faz Nadia
de Araujo, visto que fica a critério do Estado alegar que determinada lei estrangeira
ofende o0s bons costumes, por exemplo. Tamanha é a subjetividade da
argumentacdo baseada nos termos trazidos pela lei. Ademais, a ordem publica
serve como saida para que o sistema de conflito de leis a flexibilidade necessaria a
sua propria manutencao, até porque o método conflitual nos moldes tradicionais nao
atendem as questdes juridicas atualizadas.*

A jurisprudéncia brasileira é repleta de exemplos que expdem, na pratica, a
aplicacdo do principio da ordem publica como limitador do método conflitual do
Direito Internacional Privado, mormente nos casos de concessdo de exequatur as

cartas rogatérias e na homologacéo de sentencas estrangeiras®.

% “Andreas Bucher afirma que a eviccdo da lei estrangeira pela ordem publica ndo implica,
necessariamente, a aplicacdo da lex fori, podendo haver uma regra material especial para ocupar o
seu lugar.” Ver BUCHER, Andreas. L'ordre public et le but social des lois em Droit International
Privé. Collected Courses of the Hague Academy of International Law. Volume 239. The Hague:
Martinus Nijhoff, 1993. P. 30.

% ARAUJO, op. Cit. P. 86.

% “Com a emenda constitucional n® 45 de 2004 transferiu-se a competéncia para homologacéo de
sentenca estrangeira e concessdo de exequatur em carta rogatéria ao Superior Tribunal de
Justica. Competéncia que pertencia ao Supremo Tribunal Federal desde a Constituicdo de 1934.
Com esta alteracao o Regimento Interno do STF foi substituido pela Resolucédo n° 09 do STJ, que
passou a regulamentar o processo e julgamento dos pedidos de homologacdo e concessédo de
exequatur, juntamente com a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro- LINDB.” Ver
REQUE, Taisa Silva. Homologacdo de sentenca estrangeira e carta rogatdria: uma analise
sobre ajurisprudéncia do STJ. S&o Paulo, 2015.
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N&o obstante, por meio de um estudo dos casos de conflitos de Direito
Internacional Privado no Brasil, € possivel notar que os tribunais se utilizam da
maleabilidade do principio de ordem publica para aplicar leis estrangeiras em ambito
nacional. A exemplo, temos um caso de requerimento de citacdo de um cidadao
brasileiro, residente e domiciliado em territdrio nacional, mas que contraiu um divida
de jogo no estrangeiro. Ndo € novidade que a cobranca de divida advinda de
atividade ilicita ndo é possivel, porém, essa atividade € tida como licita no pais em
qgue foi contraida a divida. A citacdo por si s6, neste caso, ndo seria possivel, nos
moldes do artigo 9°, da Lei de Introdug&o ao Direito Brasileiro. No entanto, o Ministro
Marco Aurélio modificou a jurisprudéncia e votou pelo deferimento do exequatur.
Para o Ministro®, configuraria ofensa & ordem publica brasileira seu indeferimento,
uma vez que acarretaria um enriguecimento indevido e, também, um desrespeito ao
principio da boa-fe.

Araujo exp0e gue os limites da analise do mérito da causa para determinagao
da ocorréncia de ofensa a ordem publica € outro ponto de dificil enraizamento. Isso
porque se constata que “houve ofensa a ordem publica brasileira quando sao feridos
direitos fundamentais ligados, sobretudo ao principio da ampla defesa e do

contraditério”®.

Ressalta-se, no entanto, que as diferencas na sistematica
processual estrangeira que resultem na analise das alegacdes e provas por um viés
diferente do que tradicionalmente é aplicado no pais, ndo devem ser consideradas
como um afronta a ordem publica. Um exemplo € uma decisdo proveniente de um
julgamento civil por um Tribunal do Juri®’, adotado no sistema processual dos

Estados Unidos, mas que no Brasil s6 é competente para julgar os crimes dolosos

% “Caberia a Suprema Corte do Pais dar como que um bill de indenidade, referendar um alibi de
modo a tornar impune o comportamento irresponsavel e amoral de inescrupulosos para quem a
dignidade é valor menor? H& poucos dias, Sr. Presidente, V. Exa. manifestava preocupacgédo ante as
repercussbes de uma possivel greve de juizes na imagem do Pais. Guardadas as devidas
proporcdes, sustento também neste caso que a honra de uma nac¢do ndo pode ficar comprometida,
sequer arranhada, por obra e graga, em Ultima andlise, da desfagatez sem peias de playboys
inconsequentes: ndo esquegamos em momento algum que, na hipétese ora examinada, houve o
reconhecimento consciente — até com o pagamento de uma primeira parcela — de uma divida
licitamente contraida, de acordo com a lei do local em que avengado o débito.” Ver BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. CR: 10415 EU, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento:
11/12/2002, Data de Publica¢do: DJ 03/02/2003 PP-00042.

% ARAUJO, op. Cit. P. 106.

%" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SEC: 4415 EU, Relator: Min. FRANCISCO REZEK, Data de
Julgamento: 11/12/1996, TRIBUNAL PLENO, Data de Publica¢do: DJ 03-04-1998 PP-00007 EMENT
VOL-01905-01 PP-00157.



24

contra a vida®®. O entendimento é de que seria adequado o deferimento do
exequatur, pois ndo configuraria ofensa a ordem publica o julgamento de uma causa
por esse meio processual, se presente a protecao do devido processo legal.

E interessante notar que a ordem publica ao mesmo tempo que denote um
certo recrudescimento do Estado em atender a um pedido de cooperacao, pode ser
usada justamente para flexibilizar a aplicacdo de uma regra de direito interno ao

caso.

® 0 artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea “d”, da Constituicdo Federal diz que o Tribunal do Juri é
competente para julgar os crimes dolosos contra a vida, quais sejam: a) homicidio; b) infanticidio; c)
participacdo em suicidio; d) aborto. Na mesma linha, o artigo 74, § 1°, do Cdodigo de Processo
Penal, afirma que compete ao Tribunal do Juri o julgamento dos crimes previstos nos arts. 121, §8
1° e 2°, 122, paragrafo Unico, 123, 124, 125, 126 e 127, do Cddigo Penal, consumados ou tentados.
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3. DIREITOS AUTORAIS E SUA LEGISLACAO

O direito autoral € um conjunto de prerrogativas conferidas por lei a pessoa
fisica ou juridica criadora da obra intelectual, para que ela possa gozar dos
beneficios morais e patrimoniais resultantes da exploracdo de suas criacbes®. O
direito autoral foi especificamente regulamentado pela Lei de Direitos Autorais (Lei n°
9.610/98) a qual protege as relacbes entre o criador e quem utiliza suas criacdes
artisticas, literarias ou cientificas.

Os direitos autorais sdo divididos, para efeitos legais, em direitos morais e
patrimoniais. Os direitos morais se referem aos direitos consagrados pela lei aos
autores de obras protegidas por direitos de autor. Por outro lado, temos que os
direitos patrimoniais estdo relacionados a retribuicdo econémica que advém da obra
intelectual. Diz respeito ao direito exclusivo do autor de utilizar sua obra criativa da
maneira que quiser, bem como permitir que terceiros a utilizem, total ou
parcialmente.

Ao contrario dos direitos morais, que sao intransferiveis e irrenunciaveis, 0s
direitos patrimoniais podem ser transferidos ou cedidos a outras pessoas, as quais o
autor concede direito de representacdo ou mesmo de utilizacdo de suas criacoes.
Caso a obra intelectual seja utilizada sem prévia autorizacéo, o responsavel pelo uso
desautorizado estara violando normas de direito autoral, e sua conduta podera gerar
um processo judicial.

A obra intelectual ndo necessita estar registrada para ter seus direitos
protegidos. O registro, no entanto, serve como inicio de prova da autoria e, em
alguns casos, para demonstrar quem a declarou primeiro publicamente.

No Brasil, a protecdo ao direito autoral esta consagrada no artigo 5°,
paragrafos 27 e 28, da Carta Magna, bem como no Codigo Civil e, especificamente,
na Lei n° 9.610/98". Logicamente, a matéria esta presente em diversos acordos e

convencdes onde participam muitos Estados signhatarios, como por exemplo, a

¥ Essa definicdo de direito autoral é feita pelo Escritério Central de Arrecadacdo e

Distribuicdo (ECAD), que é responsavel pela a arrecadacdo e distribuicdo dos direitos autorais das
masicas aos seus autores no pais. E uma instituicdo privada criada pela Lei n°® 5.988/73 e mantida
pela Lei Federal n° 9.610/98.

“° BRASIL. Lei n° 9.610/98. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais e da
outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em 07 de junho de 2017.
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Convencdo de Berna (Decreto n® 75.699/75*"), a Convencdo Universal sobre o
Direito de Autor (Decreto n® 76.905/75%), dentre outras. Todas estas Convencdes
corroboram a protecao prevista na legislacdo patria, estendendo tanto aos autores
nacionais dos demais paises signatarios das convencfes a protecdo aos seus
direitos no Brasil, como a protecdo dos direitos de autores nacionais naqueles
paises. A lei brasileira € posterior a todas essas Convengdes e, portanto, pode-se
afirmar que o legislador se preocupou em editar uma lei que fosse coerente e,
simultaneamente, ndo divergisse do que fora previamente acordado nas
Convencgdes. Cumpre salientar que por mais que pareca que o legislador tenha sido
racional, a lei é decorrente de um processo legislativo de quase 20 (vinte) anos até
sua publicacdo em 1998%.

A lei patria elenca em seu artigo 7° as principais categorias de obras de arte
gue sdo passiveis de protecdo. Os programas de computador (softwares) também
sédo protegidos pelo direito do autor, mas gozam de legislagdo propria (Lei n°
9.609/98)*.

3.1. A politica de fair use, a boa-fé e a reinvindicacdo de direitos autorais no
YouTube

Conforme ja previamente dito, a plataforma raramente reconhece que o
contetdo se encaixa nos elementos que permeiam o fair use. Neste sentido, faz-se
necessario elucidar sobre o que se trata o instituto.

O fair use € um conceito da legislacdo dos Estados Unidos que permite a

utilizacdo de material protegido por direitos autorais em certas circunstancias, sem

“! BRASIL. Decreto n° 75.699/75. Promulga a Convencdo de Berna para a Protecdo das Obras
Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886, revista em Paris, a 24 de julho de 1971. Diario
Oficial da Republica Federativa  do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/d75699.htm>. Acesso em 07 de junho de
2017.

*2 BRASIL. Decreto n° 75.905/75. Promulga a Convencgéo Universal sobre o Direito de Autor, revisdo
em Paris, 1971. MinC/CJ. Disponivel em: <http://bit.ly/2tgyYYX>. Acesso em 07 de junho de 2017.

*® WACHOWICZ, Marcos. A revisdo da lei autoral principais alteracdes: debates e motivacdes.
PIDCC, Aracaju, Ano IV, Edigdo n° 08/2015. P. 543.

“ BRASIL. Lei n° 9.609/98. Dispde sobre a protecdo da propriedade intelectual de programa de
computador, sua comercializacdo no Pais, e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9609.htm>. Acesso em 07 de junho de 2017.
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gue haja um contrato formalizado entre o autor e o interessado. Traduzindo o termo
para o portugués, significa “uso justo/aceitavel/razoavel’. Alguns paises também
adotam os efeitos do instituto baseado no Common-Law, no entanto, variando de
acordo com as leis locais. No Brasil, o fair use nao foi recepcionado ou disciplinado.

Em se tratando da legislacdo norte americana, o instituto aparece no
Copyright Act of 1976 que é um compilado de normas cujo objetivo é consolidar os
principios e normas que tangem os direitos autorais em razdo do avango tecnoldgico
e da necessidade de se remediar conflitos de propriedade intelectual que surgiam
com as novas formas de comunicacéo.

Assim, estabeleceu-se que quando caracterizado o fair use, ndo ha de se
falar em violacdo de direito autoral. Explicitamente, o instituto se aplica para os fins
de relatérios de noticias, de ensino, de pesquisas, de criticas ou de estudos
aprofundados, porém, ndo fica atrelado somente a essas areas.

De forma a nortear o operador do direito, a lei traz consigo 04 (quatro)
elementos que devem ser considerados para que seja determinado se 0 uso se

encaixa, de fato, na politica do fair use:

a) A finalidade e o carater do uso, incluindo se tal uso é de natureza
comercial ou se presta a fins educativos que ndo visem a obtencéo de lucro
- os tribunais geralmente se concentram em identificar se o uso é
“transformativo”. Ou seja, se ele acrescenta uma nova expressao ou
significado ao original ou se é apenas cépia do original;

b) A natureza da obra com direitos autorais - E mais provavel que seja justo
(fair) utilizar material de obras fundamentalmente factuais que utilizar obras
puramente de ficcao;

¢) A quantidade e a substancialidade da parte usada em relacdo aquela
com direitos autorais como um todo - E mais provavel que seja considerado
"fair use" pegar emprestadas pequenas partes de material de uma obra
original que pegar grandes partes. No entanto, mesmo uma pequena parte
pode pesar contra o "fair use" em algumas situagdes, se essa parte constitui
0 "coracao" da obra;

d) O efeito do uso sobre o potencial de mercado ou valor da obra protegida
com direitos autorais - Usos que prejudicam a capacidade de o proprietario
dos direitos autorais de lucrar com sua obra original servindo como um
substituto para a demanda dessa obra sdo menos propensos a serem "fair

uses".46

Assim, é certo dizer que o fair use, simplesmente, trata de boa-fé. Ora, um

criador de boa-fé, quando cria seu contetdo ndo quer ver usurpado seus direitos,

** ESTADOS UNIDOS. U.S. Code: Title 17 — COPYRIGHTS (Copyright Act of 1976). Disponivel
em: <https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-90/pdf/STATUTE-90-Pg2541.pdf>. Acesso em 05 de
junho de 2017.

® Google Inc. O que é “Fair Use”? Ajuda do Juridico. Disponivel em:
<https://support.google.com/legal/answer/4558992?hl=pt-BR>. Acesso em 08 de junho de 2017.
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sobretudo no que tange a obtencdo de vantagem econdmica por terceiros que
utilizam do contetdo com esse fim.

Ocorre que a plataforma age de forma completamente radical ao analisar os
contetidos e julga-los com violadores de direitos autorais*’. Pode ser que uma falha
de programacédo no algoritmo que analisa os conteudos fagca com que o YouTube
seja tdo incisivo no assunto. Suponho, também, que 0s inUMeros processos
envolvendo a matéria levaram a plataforma a atuar na defensiva ao extremo,
evitando, assim, novos conflitos, o que acarretaria em mais gastos e discussoes.

Apesar disso, os criadores de boa-fé que utilizam de parte insignificante
(quando comparado ao todo) do contetdo de terceiros acabam com um prejuizo
muitas vezes imensuravel. Explica-lo-ei. Durante o envio do video para a plataforma,
o sistema do Content ID realiza uma checagem de dados, cruzando o que se tem de
novo com seu o0 banco de dados. Caso o criador seja agraciado pela notificacdo de
gue seu conteudo nao € passivel de ser monetizado, tendo em vista uma solicitagao
imediata de reinvindicacéo de direitos autorais, ele deixa de receber parte da verba
de publicidade que seria destinada para seu conteudo.

Apoés a notificacdo, abre-se a possibilidade de contestar a suposta violacéo.
Caso haja o reconhecimento de que o conteudo utilizado se encaixa nas premissas
do fair use ou simplesmente se reconhece que o conteudo € de boa-fé, o registro de
violacédo desaparece, bem como o limitador de monetizac&o do conteudo.

Mais a fundo, a problematica estd no tempo que dura todo esse tramite. Isso
porque quando da notificacdo, inicia-se um prazo para que o criador de boa-fé
responda a notificacdo, para entdo, a luz do principio da ampla defesa e do
contraditorio, inicia-se um novo prazo para que o autor do conteudo original se
manifeste. Neste meio tempo, o criador de boa-fé deixa de perceber a verba aferida

ao seu conteudo, gerando um prejuizo liquido direto.

*” Em primeiro lugar, o YouTube sequer deveria atuar como autoridade competente para fazer a
andlise de conflito de direitos autorais. Conforme supracitado, a plataforma é considerada pelo ECAD
como transmissora e assim deveria se portar. Ao fazer um juizo de valores nos termos que o proprio
YouTube disciplina, coloca em jeopardy sua estrutura como transmissora, assumindo o papel de
orgao fiscalizador.
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Essa morosidade no tramite, que, a meu ver, nem deveria existir, tendo em
vista que ndo compete a plataforma atuar como fiscalizadora, ensejaria o0 chamado
lucro cessante®.

Portanto, entendo que quanto as violagdes, o YouTube também se encaixa
como parte violadora, neste caso, violando a ordem publica interna.

Ao assumir o papel de agente fiscalizador, a plataforma combate a legislacao
local veementemente, desconsiderando a existéncia de um Estado Democrético de
Direito, aplicando normas estrangeiras a fim de solucionar conflitos que sequer séo

de sua alcada.

3.2. O conflito entre a lei e 0 YouTube

Segundo o Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo (ECAD), o
YouTube € uma plataforma de transmissdo de videos, se encaixando nesta
categoria e pagando para operar como tal. O conflito comeca, portanto, muito antes
da sina entre YouTube e criadores. Vejamos, a plataforma realiza o pagamento
pelos direitos autorais ao ECAD como plataforma de transmisséo, o que nao lhe
confere, em hipotese alguma, a autonomia para atuar como fiscalizadora.

Destarte, 0 YouTube nédo € detentor dos direitos de imagem, mas sim da
transmissao do conteudo em sua plataforma. O embate, entdo, deveria se dar entre
0 autor do conteudo original e o criador de boa-fé. A atuacdo do YouTube seria
meramente informativa, esclarecendo as partes aquilo que fosse necessario para o
deslinde da questéo.

Em seu Capitulo VI, a Lei de Direitos Autorais regra a utilizacdo de obras
audiovisuais. Nesse sentido, tem-se que ha uma regulacdo do modo de utilizacao do
conteudo, isto é, apesar de ter o autor todo o amparo da autonomia de vontade,
deverd respeitar, a0 menos, as regras que emanam da lei.

Por exemplo, pode-se citar o artigo 81, da Lei de Direitos Autorais:

48N perda da chance é indenizavel ante a certeza da existéncia da chance perdida pelo lesado por

ato culposo, comissivo ou omissivo, do lesante, impedindo sua verificacdo.” Ver DINIZ, Maria Helena.
Cdédigo Civil Anotado. 112 Edi¢éo, Sao Paulo, Ed. Saraiva, 2005. P. 386.
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Art. 81. A autorizacd@o do autor e do intérprete de obra literaria, artistica ou
cientifica para produgdo audiovisual implica, salvo disposi¢cdo em contrério,
consentimento para sua utilizagdo econémica.

8 1° A exclusividade da autorizagcdo depende de clausula expressa e cessa
dez anos ap6s a celebracao do contrato.

§ 2° Em cada cépia da obra audiovisual, mencionara o produtor:

| - o titulo da obra audiovisual;

Il - 0s nomes ou pseuddnimos do diretor e dos demais co-autores;

Il - o titulo da obra adaptada e seu autor, se for o caso;

IV - os artistas intérpretes;

V - 0 ano de publicagéo;

VI - 0 seu nome ou marca que o identifique.

VII - o nome dos dubladores. (Incluido pela Lei n° 12.091, de 2009)

Isto €, 0 autor podera autorizar a utilizacdo do contelddo através de contrato e
se este for silente quanto a utilizacdo com fins lucrativos, estara o autor consentindo.
O dispositivo é claro, ndo restando davidas que se o autor quiser limitar a utilizacao
de seu conteudo devera fazé-lo em sede contratual.

Visto que o criador de boa-fé e o autor do contetdo n&o performam negocio
juridico formal, a plataforma assume o papel de agente de intervencdo e media 0s
conflitos entre as partes. Nao haveria debate se o YouTube agisse em conformidade
com as leis brasileiras quando se trata do conflito entre os criadores. Ao repreender
o criador de boa-fé, aplicando-lhe uma punicdo nos termos da legislacdo americana,
a plataforma transgrede a ordem publica duplamente: i) em primeiro lugar, conforme
ja elucidado, néo caberia ao YouTube a competéncia de solucionar os conflitos entre
Seus usuarios no que tange a utilizacado do conteudo, visto que néo possui o direito
autoral da obra e, portanto, ndo é parte legitima para reivindicar seu direito como
substituto processual do autor; ii) ao se basear em uma legislacdo estrangeira, ndo
reconhece os ditames que abrange a lei patria que, por mais que seja silente quanto
a forma de uso do conteudo, protege, de fato, a obra.

Por fim, ressalta-se que a aplicacdo da norma estrangeira pela plataforma
seria uma afronta a ordem publica interna, além de que, ndo é o YouTube, parte

legitima para forcar tal entendimento.

3.3. A solucéao para o conflito

Conforme visto, o pais possui uma legislagdo especifica que tenta abranger

os casos de violacdo de direitos autorais, no entanto, essa legislacdo se mostra um



31

tanto quanto obsoleta no que tange as novas modalidades de utilizacdo, sendo
deserta de uma diretriz que possa trazer seguranca juridica as partes.
Citando a legislacdo mais uma vez, temos que é claro que os direitos autorais

de obras audiovisuais sao contemplados pela lei:

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

V - as composi¢Bes musicais, tenham ou néo letra;
VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou nao, inclusive as

. . 49
cinematograficas;

Nesse sentido, as criagcdes sao bastante protegidas pela legislacdo patria. O
gue se discute, entdo, seria a forma de utilizacdo das obras por terceiros de boa-fe,
sendo que a lei ndo traz em seu escopo diretrizes ou limites da utilizacdo do
conteudo, ficando a cargo do autor determina-la. Contudo, acredito que a utilizac&o
gue se encaixe nos elementos do chamado fair use deveria ser referendada na
forma da lei, talvez de maneira analoga a legislacdo americana, para que 0S
criadores de boa-fé possam usufruir das obras de forma em que ambas as partes
conseguiriam obter proventos econdémicos, sem qualquer prejuizo.

Defende-se, ao mesmo tempo, uma extensao a politica de fair use americana,
gue ndo contempla os casos em que ha intencdo de obtencéo de lucro através das
obras. No que tange a utilizacdo da obra nos termos que aqui foram elucidados, nao
h& prejuizo algum tanto para o criador de boa-fé, quanto para o autor do conteudo,
uma vez que o YouTube ndo deixaria de repassar as verbas publicitarias para
ambos criadores. O sistema ndo escolhe um conteddo em detrimento do outro, mas
sim os equipara na plataforma. Diante disso, ambos podem aferir seu lucro relativo
sem que haja prejuizo.

Portanto, como solucéo aos casos de conflitos entre os criadores de boa-fé,
deveria a plataforma se ater a legislacdo local para que ndo assuma um papel de
orgao fiscalizador, ferindo as prerrogativas do Estado. Isto €, deveria se moldar de
forma a respeitar a legislacéo local antes mesmo de comecar a operar. Ademais, ao

legislador, fica o encargo de recepcionar o eloquente fair use (com sua extensao) de

* BRASIL. Lei n° 9.610/98. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais e da outras
providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em 07 de junho de 2017.
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forma a consolidar o entendimento de que as obras podem operar sob um regime de

cooperacao, mesmo que ambas tenham a finalidade de obter lucro.
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4. O MARCO CIVIL DA INTERNET

O Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/14), apesar de recente, ja estd sendo
aplicado de forma ampla nos tribunais brasileiros e serviu como parametro para
novos projetos legislativos no exterior como a Declaragdo de Direitos na Internet
italiana.

Nele, é conferido um tratamento que eleva a discussao sobre a liberdade de
expressao, instituto este que deve receber uma atencdo especial, sobretudo nos
casos de responsabilizacdo de provedores por contetdos de terceiros.

A fim de elucidar o tema, h& expressamente na Lei a previsdo da
responsabilidade civil dos provedores de aplicacdes de internet. O artigo 19, da Lei
n° 12.965/14 inicia a disciplina do tema indicando que o regime adotado no Pais tem
por intuito preservar a liberdade de expressdo e evitar a censura na rede. No
entanto, cumpre salientar que trata sobre o regime de responsabilidade adotado pela
legislacdo e ndo sobre 0s elementos necessarios para que ocorra a remog¢ao do
conteudo.

Carlos Affonso Souza e Chiara Spadaccini de Teffé>® esclarecem a discusséo

ao pontuarem que:

O Marco Civil condiciona a responsabilidade civil dos provedores de
aplicacdes ao ndo cumprimento de uma ordem judicial especifica. Essa
afirmac@o em nada impede os provedores de, na organizacdo de suas
atividades, criarem regras que definam o que pode e o0 que ndo pode ser
exibido em sua plataforma. Sendo assim, se um provedor receber uma
notificagdo apontando que um determinado conteudo € ilicito, ele tera
liberdade para decidir se deve ou ndo manté-lo. Portanto, o artigo 19, do
MCI nédo diz — nem poderia dizer — que toda remocéo de contetdo tera de

ocorrer por ordem judicial.

Antes da promulgacdo do Marco Civil, o STJ ja havia se posicionado pela
necessidade de notificacdo extrajudicial para retirada de qualquer conteddo que
entendesse ilicito, a qual deveria ser atendida no prazo de 24 (vinte e quatro)

horas®. Neste sentido, a Ministra Nancy Andrigui®® sustentou na época que “depois

0 SOUZA, C. A.; TEFFE, C. S. de. Responsabilidade dos provedores por contetdos de
terceiros nainternet. Revista Consultor Juridico. 23 de janeiro de 2017.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 1.337.990/SP, Relator: Min. PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, Orgéo julgador: Terceira Turma, Data de Julgamento: 21/08/2014.

°2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 1.323.754/RJ, Relatora: Min. Nancy Andrighi, Orgdo
Julgador: Terceira Turma, Data de Julgamento: 19/06/2012.
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de notificado extrajudicialmente de conteudo ilicito, o provedor de contetdo caso
nao retirasse o material do ar em 24 horas responderia solidariamente pelo dano”.
Ou seja, o provedor de contetdo ndo estaria obrigado a analisar o teor da denuncia
recebida no referido prazo, devendo apenas promover a suspensao preventiva das
paginas, podendo checar a veracidade das alegacbes em momento futuro.

O YouTube, em especial, ndo se encaixaria nessa definicdo de provedor de
internet, tendo em vista que sua classificagdo mais se adequa a de um provedor de
aplicacOes de internet. A legislacdo também traz este conceito e ratifica, como regra
que o provedor de aplicagbes de internet “somente poderd ser responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de contetdo gerado por terceiros se, ap0s ordem
judicial especifica, ndo tornar o material indisponivel no ambito e nos limites técnicos
do seu servico, dentro do prazo assinalado”.

Em razédo do tratamento dado pelo Marco Civil da Internet aos provedores
se faz necessaria a analise do Digital Millenium Copyright Act (DMCA). Trata-se
de uma norma americana de 1998 que acabou se tornando uma diretriz para
modelos normativos voltados a regulacdo da internet ao redor do globo. Seu
principal objetivo era o de alterar o regime de protecdo a propriedade intelectual,
mais especificamente os direitos autorais, no sentido de combater a facilidade de
copia, de circulacao e, consequentemente, de violacao de direitos autorais, trazida
pela conjugacao da tecnologia digital com a internet.

Acontece que a responsabilidade dos provedores de aplicacdo, de fato,
comeca a ser entendida a partir do Marco Civil da Internet (art. 19). No entanto, o
caput do artigo rege que sua responsabilidade pelos danos decorrentes do contetdo
gerado por terceiros s6 se dara se, apos ordem judicial especifica, o provedor nao
tomar as previdéncias necessarios para tornar indisponivel o conteido apontado
como infringente, ressalvadas as disposicdes legais em contrério, ressalvadas as
disposi¢cBes em contrario.

Nesse sentido, teriamos que ter definido o que é conteudo violador e o que
nao é. A plataforma tem o direito de “escolher’” o que pode e o que nao pode ser
reproduzido ali (autonomia da vontade), podendo, através da politica da empresa,

remover o conteudo por violar suas regras internalizadas. Isto €, ndo se trata de um

>* BRASIL. Lei n°® 12.965/14. Marco Civil da Internet. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em 08 de junho de 2017.
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conflito de direito autoral, mas sim um filtro de adequac¢do de conteddo na
plataforma na qual o conteudo “x” esta inserido.

A exemplo, uma plataforma hipotética ABC tem a seguinte politica de
empresa: “Clausula y do contrato de adeséo e termo de responsabilidade — qualquer
conteudo que mostre sangue perdera os direitos de receber comentarios”.

Essa clausula é inteiramente relativa a plataforma e sua forma de administrar
0 uso do seu espaco, nado sendo um conflito de direito autoral, mas sim, um violacao
da politica da empresa.

O paragrafo § 2° do mesmo artigo aponta que a aplicacdo do caput para
infracdes a direitos de autor depende de previséo legal especifica (Lei de Direitos
Autorais), respeitando, € claro, 0os preceitos constitucionais.

Conforme visto no trabalho, pode-se inferir que ha auséncia de previsao legal
especifica no que tange os limites do direito autoral e, nos casos dos criadores de
boa-fé que, tdo somente utilizam parte do conteudo “protegido”, por isso digo que a
recepcao do fair use € uma porta para que se defina ou, pelo menos, sirva de diretriz
para que a legislacdo possa ter esse carater de padronizagédo, gerando, inclusive,

seguranca juridica para os conflitantes.
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5. CONCLUSAO

Com base no que foi aqui elucidado, temos que a plataforma YouTube
transpassa a esfera estatal, atuando como ente fiscalizador quando, na verdade,
nao seria a parte legitimada para tal papel.

N&o obstante, agride a ordem publica ao utilizar de legislacdo alienigena para
dirimir os conflitos que porventura sucedem em sua plataforma. Deveria ficar a cargo
das partes legitimadas para tal discussdo se a legislacdo patria € vazia, deixando
gue o julgador decida com base na lei e nos anseios sociais qual o caminho mais
adequado a se adotar.

A edicdo de uma legislacdo mais moderna seria, também, uma alternativa
para que se oriente a discussao doutrinaria sobre o assunto, uma vez que
atualmente, a complexidade dos contetdos € muito maior do que na época de sua
publicacdo. Talvez, se a legislacdo for eloquente o suficiente para, ao menos, retirar
0 carater subjetivo que possui, poderdo as partes conflituosas se beneficiar
mutuamente. Caso ndo seja este o entendimento do legislador, ha de se forcar,
entdo, o cumprimento da legislacdo local, sobretudo no que tange a forma de
tratamento que a plataforma da aos conflitos e sua propria operacao.

Pretende-se, aqui, firmar uma adequacdo dos servicos prestados pela
plataforma, a fim de que os criadores possam usufruir do espaco que lhes é
oferecido de modo que possam, também, obter o proveito econdmico pretendido,

sem que ofendam, € claro, seus proprios direitos.
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