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Resumo: Referéncia na virada para o Novo Milénio, a
Napster foi uma entidade empresaria que desenvolveu
uma plataforma de amplo acesso a midias,
especialmente as de formato MP3. A plataforma teve
muito éxito na sua atividade, mas foi demandada em
acdo judicial pela Associagdo Americana da Industria
Fonografica, sob alegacdo de violagdo de direitos
autorais, processo esse que ficou conhecido como case
Napster. Nesse processo, o Judiciario dos EUA aplicou
os institutos da responsabilidade civil tanto vicaria
quanto contributiva. No Brasil, o Judicidrio dialogou
com o case Napster no acérdido do Recurso Especial n.
1.512.647/MG, ao aplicar os citados institutos em
situagdo envolvendo a responsabilidade civil da
desenvolvedora da plataforma, por ilicitos absolutos
cometidos por terceiros.
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Abstract: A reference at the turn of the New
Millennium, Napster was a business entity that
developed a platform for broad access to media,
especially on MP3 format. The platform was very
successful in its activity, but was sued in a lawsuit by
the Recording Industry Association of America,
alleging copyright infringement, a process that
became known as the Napster case. In this process,
the US Judiciary applied the institutes of both
vicarious and contributory civil liability. In Brazil, the
Judiciary dialogued with the Napster case in the
judgment of Special Appeal No. 1,512,647 /MG, when
applying the aforementioned institutes in a situation
involving the civil liability of the platform developer,
for absolute wrongdoings committed by third parties.
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INTRODUGAO

Estudioso da teoria cientifica em perspectiva histérica, Thomas Samuel Kuhn é referencial
na concep¢do da ideia de paradigma, um conjunto principiolégico que orienta a atividade de
determinada comunidade cientifica na solugdo de determinados problemas®. E o autor explica que a
insuficiéncia de determinado paradigma muitas vezes resulta no seu abandono e na consequente busca

por um novo, um paradigma apto a atender os problemas ndo respondidos pelo anterior2.

Sob o cerne do paradigma, sua crise, a busca por um novo e o emergir de outro que ha
alinhamento com o Direito da Responsabilidade Civil, também chamado de Direito de Danos. Nio
apenas, mas especificamente nessa seara3 da responsabilizacdo civil que muito se deve a crise do
modelo instituido (e questionado) em razdo da matéria ambiental, perquirindo-se um modelo que
enfatize a pena em detrimento da indenizacgdo, a tutela inibitéria em detrimento da tutela reparatoria,

a ampliacdo dos filtros em detrimento da permanéncia daqueles tradicionalmente utilizados.

Anexo ao momento de uma nova responsabilidade civil que figuras em espécie ampliam,
modificam ou extinguem. Dentro dessas responsabilidades em espécie que surgem duas figuras sobre
as quais concorda-se com Nelson Rosenvald na exposicdo de que “escapam ao exame dos manuais (...)

ou mesmo de publica¢des especializadas”.

0 presente texto tem viés de estudo de caso especifico, mas cuja contribui¢do na aplicacdo
de institutos juridicos transcende as circunstancias e serve de indicativo para a doutrina e aplica¢do

do Direito. Trata-se do caso Napster, de origem estadunidense, que norteara os seguintes itens:

1. o tratamento do caso, seu contexto, a decisdo adotada pelo colegiado estadunidense
earatio adotada, tratando de forma genérica sobre os institutos centrais deste texto, os quais

serdo deixados para o segundo item; e

2. a partir do caso Napster que serdo tratadas as responsabilidades civis vicaria e
contributiva, com identificagdo das explicagées do aresto estudado e, por fim, o reflexo
gerado no Brasil, particularmente no leading case no Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), no

Recurso Especial n. 1.512.647 /MG (REsp 1.512.647)5.

1 KUHN, Thomas Samuel. The structure of scientific revolutions. 3. ed. Chicago/London: University of Chicago Press,
1996,X e p. 11.

2 KUHN, Thomas Samuel. The structure of scientific revolutions. Cit., p. 66 e ss.

3 Adota-se a visdo de Ricardo Luis Lorenzetti, que explica que as mudan¢as ndo acontecem apenas nha
responsabilidade civil, mas em todo o Direito, eis que os problemas ambientais “convocam todas as ciéncias a uma
nova festa, exigindo-lhes um novo vestido. No caso do Direito, o convite é amplo: compreende o publico e o
privado, o penal e o civil, o administrativo e o processual, sem excluir ninguém, com a condi¢do de que sejam
adotadas novas caracteristicas” (LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Tradugdo de Vera
Maria de Jacob Fradera. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 557-558).

4 ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade vicaria e responsabilidade contributiva. In: ROSENVALD, Nelson. O
direito civil em movimento: desafios contempordneos. 3. ed. Salvador: JusPodvim, 2019. p. 9. No mesmo sentido:
PADUA, Felipe Bizinoto Soares de; SANTILLO, Beatriz Aidar. Responsabilidade vicaria e contributiva. Revista de
Direito Privado, Sdo Paulo, abr.-jun./2023, p. 201-217.

5 STJ. Segunda Secdo. REsp n. 1.512.647-MG. Relator Ministro Luis Felipe Salomao. ] em 13/05/2015. DJe
05/08/2015. Ementa: Direito civil e processual civil. Violagdo de direitos autorais. Rede social. Orkut.
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Mais uma vez, o Direito Comparado servird de base para o desenvolvimento textual, eis que
ja se antecipa parcela conclusiva ao asseverar a acolhida dos institutos estudados pelo regime juridico

brasileiro, desde que clarificados sob as lentes de outros institutos com os quais possa haver confusao.

1. 0 CASO NAPSTER

Tratado aqui como caso Napster, sua informagdo em acervo judicial dos EUA consta como
Napster v. A&M Records Inc. (239 E3d 1004, 2001). O julgamento foi realizado pela Corte de Apelacdo
do Nono Circuito dos Estados Unidos (United States Courts of Appeal for the Ninth Circuit), no ano de
20016.

Iniciada no de 2000, a contenda teve a composi¢do dos polos da relagio juridico-processual

judicial por um nimero grande de sujeitos do segmento musical:

1. como autores da “acdo” (plaintiffs), vitimas e apelados (appellees) A&M Records Inc.,

Geffen Records Inc., Interscope Records, Sony Music Entertainment Inc., MCA Records Inc.,

Responsabilidade civil do provedor (administrador). Inexisténcia, no caso concreto. Estrutura da rede e
comportamento do provedor que ndo contribuiram para a violagdo de direitos autorais. Responsabilidades
contributiva e vicaria. Ndo aplicacdo. Inexisténcia de danos que possam ser extraidos da causa de pedir. Obrigagdo
de fazer. Indicagdo de URL'S. Necessidade. Apontamento dos IP'S. Obrigagdo do provedor. Astreintes. Valor. Ajuste.
1.0sarts. 102 a 104 da Lein. 9.610/1998 atribuem responsabilidade civil por violagdo de direitos autorais a quem
fraudulentamente "reproduz, divulga ou de qualquer forma utiliza" obra de titularidade de outrem; a quem "editar
obra literaria, artistica ou cientifica” ou a quem "vender, expuser a venda, ocultar, adquirir, distribuir, tiver em
deposito ou utilizar obra ou fonograma reproduzidos com fraude, com a finalidade de vender, obter ganho,
vantagem, proveito, lucro direto ou indireto, para si ou para outrem". 2. Em se tratando de provedor de internet
comum, como os administradores de rede social, ndo é dbvia a inser¢do de sua conduta regular em algum dos
verbos constantes nos arts. 102 a 104 da Lei de Direitos Autorais. H4 que investigar como e em que medida a
estrutura do provedor de internet ou sua conduta culposa ou dolosamente omissiva contribuiram para a violagao
de direitos autorais. 3. No direito comparado, a responsabilidade civil de provedores de internet por violagdes de
direitos autorais praticadas por terceiros tem sido reconhecida a partir da ideia de responsabilidade contributiva
e de responsabilidade vicaria, somada a constatacdo de que a utilizagdo de obra protegida ndo consubstanciou o
chamado fair use. 4. Reconhece-se a responsabilidade contributiva do provedor de internet, no cenario de violagdo
de propriedade intelectual, nas hipéteses em que ha intencional induzimento ou encorajamento para que terceiros
cometam diretamente ato ilicito. A responsabilidade vicaria tem lugar nos casos em que ha lucratividade com
ilicitos praticados por outrem e o beneficiado se nega a exercer o poder de controle ou de limitacdo dos danos,
quando poderia fazé-lo. 5. No caso em exame, a rede social em questdo ndo tinha como trago fundamental o
compartilhamento de obras, pratica que poderia ensejar a distribuicdo ilegal de cria¢des protegidas. Conforme
constatado por prova pericial, a arquitetura do Orkut ndo provia materialmente os usuarios com os meios
necessarios a violacdo de direitos autorais. O ambiente virtual ndo constituia suporte essencial a pratica de atos
ilicitos, como ocorreu nos casos julgados no direito comparado, em que provedores tinham estrutura
substancialmente direcionada a violagdo da propriedade intelectual. Descabe, portanto, a incidéncia da chamada
responsabilidade contributiva. 6. Igualmente, ndo ha nos autos comprovacdo de ter havido lucratividade com
ilicitos praticados por usuarios em razio da negativa de o provedor exercer o poder de controle ou de limitacdo
dos danos, quando poderia fazé-lo, do que resulta a impossibilidade de aplicacdo da chamada teoria da
responsabilidade vicaria. 7. Ademais, ndo ha danos materiais que possam ser imputados a inércia do provedor de
internet, nos termos da causa de pedir. Ato ilicito futuro nao pode acarretar ou justificar dano pretérito. Se houve
omissdo culposa, sdo os danos resultantes dessa omissdo que devem ser recompostos, descabendo o
ressarcimento, pela Google, de eventuais prejuizos que a autora ja vinha experimentando antes mesmo de
proceder a notificagdo. (..) 12. Recurso especial parcialmente provido. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=ACOR&thesaurus=]JURIDICO&p=true&operador=e&livre=((+(15126
47).NUM%2CSUCE%Z2CREG.)+e+(+(%40NUM%3D'1512647'+ou+(%40SUCE%3D'1512647'+NAO+PROX+(PG+
0U+VOL)))))+E+%40CD0C%3D'1451690".

6 Disponivel em: https://law.justia.com/cases/federal /appellate-courts/F3/239/1004/636120/.
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Atlantic Recording Corp., Island Records Inc., Motown Record Co., Capitol Records Inc., Jerry

Leiber, Jerry Leiber Music, Mike Stoller e Frank Music Corp.; e
2. como réu da “acdo” (defendant), agente do ilicito e apelante (appellant) a Napster Inc.

A questao de fundo envolve a atividade desempenhada pela Napster desde sua fundagio, na
década de 1990. Com o advento da Internet e seu vertiginoso crescimento iniciado nos EUA, a Napster
desenvolveu um software que permitia aos usudrios o compartilhamento de arquivos, especialmente

aqueles de formato MP3. A corte contextualizou o assunto ao expor que:

Em 1987, o Moving Picture Expert Group definiu o formato de arquivo padrio para
o armazenamento de gravacdes de audio em um formato denominado MPEG-3,
abreviado como “MP3”. Os arquivos digitais MP3 sdo criados por meio de um
processo coloquialmente denominado “ripagem”. O software de ripagem permite ao
proprietario do computador copiar de um disco compacto de audio (“CD de audio”)
diretamente para um disco rigido computacional, compactando as informagées de
dudio do CD no formato MP3. O formato compactado MP3 permite a rapida
transmissdo dos arquivos digitais de dudio de um computador para outro por
correio eletrénico ou qualquer outro protocolo de transferéncia de arquivos?.

Com a plataforma Napster, a ripagem tornou-se comum no que diz respeito a musicas sob
tutela de direitos intelectuais, causando conflitos em relagdo ao ndo pagamento de valores em razdo do

compartilhamento de musicas ou até de 4lbuns inteiros na plataforma. O tribunal constatou:

Napster facilita a transmissdo de arquivos MP3 entre seus usudrios. Por um processo
comumente chamado de compartilhamento “peer-to-peer”, o Napster permite que
seus usudrios: (1) tornar arquivos de musica MP3 armazenados em discos rigidos
de computadores individuais disponiveis para cdpia por outros usuarios do Napster;
(2) procurar por arquivos de musica MP3 em computadores de outros usudrios; e
(3) transferir cépias exatas do contetido dos arquivos MP3 de outros usuarios de um
computador pela Internet8.

Inclusive, o aplicativo desenvolvido pela Napster continha como uma das funcionalidades
anexas uma sala de conversas (chat room), na qual os usudrios se encontravam para discutir sobre os

conteddos partilhados, e um diretério, no qual até artistas atualizavam suas informac¢dées aos usudrios.

Considerando as circunstancias acima que os demandantes utilizaram o remédio juridico-
processual judicial para condenar Napster por contrafacgdo, isto é, por ter constituido um meio unfair
voltado a violar direitos intelectuais, aplicando-se tanto a responsabilidade vicdria (vicarious liability)

quanto a responsabilidade contributiva (contributory liability).

7 Traducdo livre e adaptada de “In 1987, the Moving Picture Experts Group set a standard file format for the storage
of audio recordings in a digital format called MPEG-3, abbreviated as "MP3." Digital MP3 files are created through a
process colloquially called "ripping.” Ripping software allows a computer owner to copy an audio compact disk
("audio CD") directly onto a computer's hard drive by compressing the audio information on the CD into the MP3
format. The MP3's compressed format allows for rapid transmission of digital audio files from one computer to
another by electronic mail or any other file transfer protocol”.

8 Tradugdo livre e adaptada de “Napster facilitates the transmission of MP3 files between and among its users.
Through a process commonly called "peer-to-peer” file sharing, Napster allows its users to: (1) make MP3 music files
stored on individual computer hard drives available for copying by other Napster users; (2) search for MP3 music
files stored on other users’ computers; and (3) transfer exact copies of the contents of other users’ MP3 files from one
computer to another via the Internet”.
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No teor do relato, a corte ad quem constatou que Napster foi condenada pelo 6rgdo judicial

distrital:

O tribunal distrital preliminarmente constou que Napster “se envolveu ou facilitou
outros na copia, download, fazer upload transmitir ou distribuir composi¢ées
musicais e gravagdes sonoras protegidas por direitos autorais dos demandantes,
protegidas por lei federal ou estadual, sem autorizagdo expressa do titular dos
direitos”.

Ao exercer sua funcado de corte recursal, a Corte de Apelacdo do Nono Circuito dos Estados
Unidos analisou se os autores atenderam duas exigéncias probatorias, quais sejam, a de “mostrar a
propriedade sobre o material alegadamente infringido”1? e “mostrar que os alegados infratores violam
pelo menos um direito exclusivo concedido aos titulares de direitos autorais”!i, situagdo essa que

deveria constar no titulo 17, § 106 do Cédigo dos EUA (under 17 U.S.C. § 106).

Em relacdo ao 6nus probatorio, reputou-se satisfeito pelos autores, ainda mais com as
assertivas de Napster Inc. no sentido de que usudrios eram os infratores diretos dos direitos autorais

musicais.

Superado o contexto probatério, o colegiado indagou se o mecanismo desenvolvido por
Napster era de uso legitimo (fair use), sendo que a resposta negativa (unfair use) resultaria na
condenac¢do da demandada. E o teste de pedigree para identificar se um meio é legitimo ou ndo contém

os seguintes critérios cumulativos, conforme mencionado titulo 17, § 106 do Cédigo dos EUA:

(1) o propdsito e a caracteristica do uso; (2) a natureza do trabalho sob direito
autoral; (3) a “quantia e substancialidade da por¢do usada” em relagdo ao trabalho
como um todo; e (4) o efeito do uso sobre o mercado potencial do trabalho ou o valor
do trabalho!2.

Sobre o critério 1, a corte definiu como a nog¢do de se a obra substituta adiciona ou muda
(substitui) o propésito da obra original (substituida)!3. Sobre tal critério no caso Napster, identificou-
se que a plataforma ndo transformou o bem protegido pelo direito autoral, porque havia apenas
retransmissdo do conteido por outro meio e com fim genuinamente comercial voltado ao lucro.
Todavia, houve dificuldade em identificar como fair use sob as lentes do primeiro critério pelo fato de
o manejo da plataforma infringir civil e criminalmente, conforme Lei de Proibicdo a Subtracdo

Eletronica (No Eletronic Theft Act) e n2s 105-107 do titulo 18 § 101 do Cédigo dos EUA (No. 105-147,

9 Tradugdo livre e adaptada de “The district court preliminarily enjoined Napster "from engaging in, or facilitating
others in copying, downloading, uploading, transmitting, or distributing plaintiffs' copyrighted musical compositions
and sound recordings, protected by either federal or state law, without express permission of the rights owner."”.

10 Traducdo livre e adaptada de “must show ownership of the allegedly infringed material”.

11 Tradugao livre e adaptada de “must demonstrate that the alleged infringers violate at least one exclusive right
granted to copyright holders”.

12 Tradugdo livre e adaptada de “(1) the purpose and character of the use; (2) the nature of the copyrighted work;
(3) the "amount and substantiality of the portion used" in relation to the work as a whole; and (4) the effect of the
use upon the potential market for the work or the value of the work”.

13 Sobre isso, constou “This factor focuses on whether the new work merely replaces the object of the original
creation or instead adds a further purpose or different character”.
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18 U.S.C. § 101). Em suma, o fato de o uso ndo ser académico e privado tornou unfair o uso dos bens em

jogo por Napster.

Sobre o item 2, a corte analisou que o colegiado distrital reconheceu que os direitos autorais
musicais em jogo foram violados por Napster ante o fato de ndo haver uso de algo decorrente da musica
ou gravagdo protegida, mas desse bem diretamente, o que significa violacdo ao nicleo dos interesses

juridicos tutelados!4.

Em relagdo ao terceiro critério, constatou-se pelo acervo probatério dos autores da medida
judicial que “a transferéncia de arquivos necessariamente ‘envolve copiar a totalidade da obra
protegida por direitos autorais’’15, Embora conste circunstancias de excec¢do relacionadas ao case Sony
Corp. v. Universal City Studios, Inc. (464 U.S. 417, 449-50, 1984), que tratou de cdpias totais de certas
filmagens em fita VHS para uso privado e ndo-comercial, o fato de uso total e com o fim comercial-

lucrativo é subsumivel a qualificacdo de unfair use.

0 quarto critério envolveu a identificacdo pela corte distrital do caso Napster de uma
concorréncia paralela, mais acessivel e de preco infimo. Sob tal lente que houve unfair use, eis que

houve impactos mercadolégicos de ao menos duas ordens:

Reduziu as vendas de CD de dudio entre os estudantes colegiais e criou barreiras
para os autores entrarem no mercado de download digital de musicas. (...).

Os autores também ofereceram um estudo conduzido por Michael Fine (...), para
determinar os efeitos do compartilhamento online de arquivos MP3 para mostrar
danos irreparaveis. Fine concluiu que o compartilhamento online resultou em
perdas nas vendas de ‘albuns’ nos mercados universitarios1s.

0 que se vé é que o fio condutor da nogdo de fair use é a finalidade, que é o identificador do
propdsito, da natureza do bem protegido, do espectro de uso e, também, do proéprio efeito
mercadolégico. E é visivel esse telos segundo o aresto Napster v. A&M Records Inc. (239 F3d 1004, 2001),
que envolveu o desenvolvimento de uma plataforma como resultado de atividade empresdria,
utilizando-se diversas musicas e demais gravac¢des protegidas por direitos autorais de forma contraria

ao ordenamento juridico estadunidense.

Ante as considerag¢des acima que a United States Courts of Appeal for the Ninth Circuit
concluiu pela imputacdo de deveres indenizatérios a Napster, que ndo apenas desativou sua

plataforma, mas ficou incumbida de pagar quantias elevadas aos autores da demanda em razdo tanto

14 Sobre isso: “Works that are creative in nature are "closer to the core of intended copyright protection” than are
more fact-based works. See Campbell, 510 U.S. at 586. The district court determined that plaintiffs' ‘copyrighted
musical compositions and sound recordings are creative in nature . . . which cuts against a finding of fair use under
the second factor.” Napster, 114 F. Supp. 2d at 913. We find no error in the district court's conclusion”.

15 Traducdo livre e adaptada de “file transfer necessarily ‘involves copying the entirety of the copyrighted work.”.
16 Tradugdo livre e adaptada de “it reduces audio CD sales among college students and it ‘raises barriers to plaintiffs’
entry into the market for the digital downloading of music.’ (...). Plaintiffs also offered a study conducted by Michael
Fine, (...) to determine the effect of online sharing of MP3 files in order to show irreparable harm. Fine found that
online file sharing had resulted in a loss of ‘album’ sales within college markets”.
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do lucro ilicitamente obtido quanto pelo prejuizo causado. E os institutos centrais que permearam o

debate sdo a vicarious liability e contributory liability, que serdo tratadas a seguir.

2. DIALOGO COM O BRASIL

Ainda na perspectiva do caso Napster, que se volta a responsabilidade civil no regime do
Direito Autoral, a corte conceituou as duas figuras ora tratadas. No que diz respeito a responsabilidade
vicdria, esta compreendeu um sentido mais alargado que aquele extraido das relacdes laborais, nas
quais empregador responde pelos danos causados pelo empregado enquanto tal. Segundo a United
States Courts of Appeal for the Ninth Circuit, responsabilizagdo vicaria “vai além de uma relacdo
empregador/empregado para casos em que o réu ‘tem o direito e a capacidade de supervisionar a

atividade infratora e, também, tem interesse financeiro direto em tais atividades’’17.

No Brasil, o leading case foi densamente tratado no REsp n. 1.512.647 /MG18, que envolveu

conflito subjetivo entre a Google, o Orkut e entidade prestadora de servigos educacionais. Esta atribuiu

17 Traducdo livre e adaptada de “extends beyond an employer/employee relationship to cases in which a defendant
‘has the right and ability to supervise the infringing activity and also has a direct financial interest in such activities”.
18 DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. VIOLAGAO DE DIREITOS AUTORAIS. REDE SOCIAL. ORKUT.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROVEDOR (ADMINISTRADOR). INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO.
ESTRUTURA DA REDE E COMPORTAMENTO DO PROVEDOR QUE NAO CONTRIBUIRAM PARA A VIOLAGAO DE
DIREITOS AUTORAIS. RESPONSABILIDADES CONTRIBUTIVA E VICARIA. NAO APLICAGAO. INEXISTENCIA DE
DANOS QUE POSSAM SER EXTRAIDOS DA CAUSA DE PEDIR. OBRIGAGAO DE FAZER. INDICACAO DE URL'S.
NECESSIDADE. APONTAMENTO DOS IP'S. OBRIGACAO DO PROVEDOR. ASTREINTES. VALOR. AJUSTE. 1. Os arts.
102 a 104 da Lei n. 9.610/1998 atribuem responsabilidade civil por violagdo de direitos autorais a quem
fraudulentamente "reproduz, divulga ou de qualquer forma utiliza" obra de titularidade de outrem; a quem "editar
obra literaria, artistica ou cientifica" ou a quem "vender, expuser a venda, ocultar, adquirir, distribuir, tiver em
deposito ou utilizar obra ou fonograma reproduzidos com fraude, com a finalidade de vender, obter ganho,
vantagem, proveito, lucro direto ou indireto, para si ou para outrem". 2. Em se tratando de provedor de internet
comum, como os administradores de rede social, ndo é ébvia a inser¢do de sua conduta regular em algum dos
verbos constantes nos arts. 102 a 104 da Lei de Direitos Autorais. H4 que investigar como e em que medida a
estrutura do provedor de internet ou sua conduta culposa ou dolosamente omissiva contribuiram para a violacdo
de direitos autorais. 3. No direito comparado, a responsabilidade civil de provedores de internet por violagoes de
direitos autorais praticadas por terceiros tem sido reconhecida a partir da ideia de responsabilidade contributiva
e de responsabilidade vicaria, somada a constatacdo de que a utilizagdo de obra protegida ndo consubstanciou o
chamado fair use. 4. Reconhece-se a responsabilidade contributiva do provedor de internet, no cenario de violacdo
de propriedade intelectual, nas hipéteses em que ha intencional induzimento ou encorajamento para que terceiros
cometam diretamente ato ilicito. A responsabilidade vicaria tem lugar nos casos em que ha lucratividade com
ilicitos praticados por outrem e o beneficiado se nega a exercer o poder de controle ou de limitagdo dos danos,
quando poderia fazé-lo. 5. No caso em exame, a rede social em questdo ndo tinha como trago fundamental o
compartilhamento de obras, pratica que poderia ensejar a distribuicio ilegal de criagdes protegidas. Conforme
constatado por prova pericial, a arquitetura do Orkut ndo provia materialmente os usudrios com os meios
necessarios a violacdo de direitos autorais. O ambiente virtual ndo constituia suporte essencial a pratica de atos
ilicitos, como ocorreu nos casos julgados no direito comparado, em que provedores tinham estrutura
substancialmente direcionada a violagdo da propriedade intelectual. Descabe, portanto, a incidéncia da chamada
responsabilidade contributiva. 6. Igualmente, ndo ha nos autos comprovacdo de ter havido lucratividade com
ilicitos praticados por usudrios em razio da negativa de o provedor exercer o poder de controle ou de limitacdo
dos danos, quando poderia fazé-lo, do que resulta a impossibilidade de aplicacdo da chamada teoria da
responsabilidade vicaria. 7. Ademais, ndo ha danos materiais que possam ser imputados a inércia do provedor de
internet, nos termos da causa de pedir. Ato ilicito futuro nao pode acarretar ou justificar dano pretérito. Se houve
omissdo culposa, sdo os danos resultantes dessa omissdo que devem ser recompostos, descabendo o
ressarcimento, pela Google, de eventuais prejuizos que a autora ja vinha experimentando antes mesmo de
proceder a notificacdo. 8. Quanto a obrigacao de fazer - retirada de paginas da rede social indicada -, a parte autora
também juntou a inicial outros documentos que contém, de forma genérica, URLs de comunidades virtuais, sem a
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aquelas o dever de indenizar em razdo do uso da rede social para cometer contrafacio (= violacdo de

direitos intelectuais, especificamente os autorais).

Com expressa referéncia ao Napster v. A&M Records Inc. (239 E3d 1004, 2001), o Superior
Tribunal de Justi¢a colocou através de voto do Ministro Luis Felipe Salomdo que “responsabilidade
vicdria tem lugar nos casos em que hd lucratividade com ilicitos praticados por outrem e o beneficiado

se nega a exercer o poder de controle ou de limitagdo dos danos, quando poderia fazé-lo”.

Ao tratar de analisar o julgado do STJ sob as lentes do Commom Law, Nelson Rosenvald

explica:
Contudo, o ST] ndo aplicou a responsabilidade vicaria nesse contexto cldssico e
estrito [situacdo empregado-empregador]. Fez-se uso em sentido amplo, da

responsabilidade subsididria (secondary liability), que se manifesta quando alguém
indiretamente contribui para facilitar ou induzir outrem a praticar um ilicito?°.

Das premissas acima que em texto destinado ao tema das espécies de responsabilizacdes
civis ora tratadas se concebeu vicarious liability com duas acep¢des20: (i) em sentido amplo, consiste
na imputacdo de dever indenizatério a alguém em razdo da obtencdo de proveito econdmico pela sua
inani¢do no exercicio de um poder funcional de fiscalizacdo sobre atos danosos cometidos por alguém;
e (ii) em sentido estrito, é o dever de indenizar atribuido ao empregador por obter proveito econémico

pela nao fiscalizagdo exercida sobre atos danosos de seus(as) empregados(as).

No que diz respeito ao conceito de responsabilizacdo contributiva, a corte estadunidense que
julgou o caso Napster exp6s que ‘“Tradicionalmente, ‘aquele que, com conhecimento da atividade
infratora, induz, causa ou contribui materialmente para a conduta infratora de outrem, pode ser

responsabilizado como um infrator ‘contributivo’’21.

Alinhado com o decidido pela United States Courts of Appeal for the Ninth Circuit, o ST] (REsp
n. 1.512.647 /MG) fixou que ha responsabilidade contributiva “nas hipéteses em que hd intencional

induzimento ou encorajamento para que terceiros cometam diretamente ato ilicito”.

indicagdo precisa do enderego interno das paginas nas quais os atos ilicitos estariam sendo praticados. Nessas
circunstancias, a jurisprudéncia da Segunda Secdo afasta a obrigagdo do provedor, nos termos do que ficou
decidido na Rcl 5.072/AC, Rel. p/ acérddo Ministra NANCY ANDRIGHI, DJe 4/6/2014. 9. A responsabilidade dos
provedores de internet, quanto a conteudo ilicito veiculado em seus sites, envolve também a indicacdo dos autores
da informagao (IPs). 10. Nos termos do art. 461, §§ 52 e 62, do CPC, pode o magistrado a qualquer tempo, e mesmo
de oficio, alterar o valor ou a periodicidade das astreintes em caso de ineficicia ou insuficiéncia ao desiderato de
compelir o devedor ao cumprimento da obrigacdo. Valor da multa cominatdria ajustado as peculiaridades do caso
concreto. 11. "Embargos de declaragio manifestados com notdrio propdsito de prequestionamento ndo tém
carater protelatdrio” (Simula n. 98/ST]). 12. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp n. 1.512.647 /MG, relator Ministro Luis Felipe Salomio, Segunda Secdo, julgado em 13/5/2015, DJe de
5/8/2015.). Acérdao disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1395049&n
um_registro=201301628832&data=20150805&formato=PDF.

19 ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade vicaria e responsabilidade contributiva. Cit., p. 235.

20 PADUA, Felipe Bizinoto Soares de; SANTILLO, Beatriz Aidar. Responsabilidade vicaria e contributiva. Cit., p. 209-
210.

21 Tradugdo livre e adaptada de “Traditionally, "one who, with knowledge of the infringing activity, induces, causes
or materially contributes to the infringing conduct of another, may be held liable as a ‘contributory’infringer”.
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Analisando o didlogo das cortes, Nelson Rosenvald explica que “a contributive liability (...)
ocorre quando o agente ndo pratica a violagdo contra a propriedade imaterial de forma direta, todavia,

como o proprio nome sugere, contribui para o ilicito alheio”22.

No tocante a contributory liability que foi definida como a imputagdo de dever indenizatdrio

a alguém em razio da sua contribuicdo para a realizacdo de ato danoso cometido por outrem?3.

Como se vé, o caso Napster e o caso do REsp n. 1.512.647/MG envolvem debates sobre a
responsabilizacdo de provedores de aplicativos na Internet por atos ilicitos cometidos por terceiros
usudrios de tais plataformas. Embora distintas as fundamentagdes e conclusdes, evidentemente que ha

uma linha comum, eis que ambas as cortes tratam das responsabilidades vicdria e contributiva.

Outra similaridade esta no fato de que ha um sujeito imputavel de forma primaria - o
contrafator - e um sujeito imputavel de forma secundaria - aquele que desenvolveu a plataforma
utilizada para a contrafagdo. Tal circunstancia significa que as espécies de responsabilizacdo civil
tratadas sdo subsidiarias (secondary liability). Sobre tal tema, constou no julgado Napster v. A&M
Records Inc. (239 E3d 1004, 2001) que “Napster é responsavel subsidiaria [secundaria] pela infragio
direta sob duas doutrinas da lei de direitos autorais: responsabilizagdo contributiva de direitos

autorais e responsabilizacdo vicdria de direitos autorais” 24,

Sobre o tema da subsidiariedade na contrafagdo perpetrada em plataformas eletrdnicas, o
ST] (REsp n. 1.512.647/MG) expds que “a andlise do caso concreto, no qual hd imputacdo de
responsabilidade civil a Google, administradora da rede social Orkut, por violagdo de direitos autorais
praticada por terceiros em suas paginas” e exp0s que o ordenamento legal brasileiro é categérico na
situagdo ao enunciar que o “caso em que o provedor responderd subsidiariamente pela inércia”. Sobre
tal argumento, o leading case brasileiro tratou do teor constante no Marco Civil da Internet, a lei n.

12.965/2014, que enuncia o seguinte?s:

Art. 21. O provedor de aplica¢des de internet que disponibilize contetido gerado por
terceiros sera responsabilizado subsidiariamente pela violacdo da intimidade
decorrente da divulgacdo, sem autorizacdo de seus participantes, de imagens, de
videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater
privado quando, ap6s o recebimento de notificacdo pelo participante ou seu
representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no ambito e nos limites
técnicos do seu servigo, a indisponibilizacdo desse contetdo.

Paragrafo dnico. A notificagdo prevista no caput deverd conter, sob pena de
nulidade, elementos que permitam a identificagdo especifica do material apontado
como violador da intimidade do participante e a verificacdo da legitimidade para
apresentacdo do pedido.

22 ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade vicaria e responsabilidade contributiva. Cit., p. 236.

23 PADUA, Felipe Bizinoto Soares de; SANTILLO, Beatriz Aidar. Responsabilidade vicaria e contributiva. Cit., p. 211.
24 Tradugido livre e adaptada de “Napster is secondarily liable for the direct infringement under two doctrines of
copyright law: contributory copyright infringement and vicarious copyright infringement”.

25 Vide também: PADUA, Felipe Bizinoto Soares de; SANTILLO, Beatriz Aidar. Responsabilidade vicaria e
contributiva. Cit,, p. 203-208.
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A partir do que desenvolvido que se extraia confluéncia das responsabilidades subsididrias
no regime legal brasileiro das plataformas eletronicas, destacando-se o teor do citado art. 21 do Marco
Civil da Internet, que determina que apenas ap6s determinadas providéncias que surgira o dever de
indenizar ndo por quem violou proépria e diretamente a algum direito na Internet, mas daquele sujeito
denominado como provedor de aplica¢des. Veja-se no teor transcrito que ha uma relagdo de excecao
com o art. 18 do MCI: (i) este dispositivo enuncia que “O provedor de conexdo a internet ndo serad
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros”; e (ii) o citado
art. 21 excetua ao determinar que “O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize contetdo
gerado por terceiros sera responsabilizado subsidiariamente (...)", estabelecendo-se como critérios
para essa ampliagdo da responsabilizacdo a notificagdo prévia por quem tem interesse legitimo em

relacdo ao conteuido inadequado veiculado na rede.

Mais ainda: ante o fato de ndo haver propriamente uma relagio juridica especifica entre o
agente principal ou primdrio com a vitima, o regime juridico das responsabilidades vicaria e
contributiva é de cunho extranegocial, ou extracontratual ou aquilianoZ¢. Tal diferenca é relevante sob
as lentes da tradicional divisdo em responsabilidade contratual (rectius, negocial) e extracontratual
(rectius, extranegocial), importando aqui, resumidamente, uma questdo de conteido e outra de
prova?7: (i) na substancia, difere-se a responsabilidade negocial por envolver a violagdo de uma relagio
negocial previamente instituida, um dever especifico oriundo do incumprimento de uma avenga,
enquanto a responsabilidade extranegocial envolve dever decorrente da violagdo de um dever geral de
respeito, a vulneracio de um interesse juridico de ter respeitada a sua esfera juridica; e (ii) na prova, a
responsabilidade negocial resulta na inversdo probatoéria, eis que incumbe a parte a que se atribui o
incumprimento a demonstracdo do contrario, enquanto na responsabilidade extranegocial ha

aplicacdo da regra ordindaria probatoria, ou seja, a vitima tem de provar o dano alegado.

Chega-se a um questionamento acerca das figuras tratadas. Indaga-se acerca da relevancia
do assunto consolidado no caso Napster e trazido de forma inovadora na decisdo no REsp n.

1.512.647 /MG. Nelson Rosenvald delineia resposta a indagacao:

(...) construimos esse raciocinio (...) para demonstrar o que esta por tras de decisdes
como essas que desresponsabilizam o Google pela venda, em seu espago, de direitos
autorais ‘pirateados’ por contrafratores, mas que, pelos mesmos argumentos, devem
responsabilizar os sites especializados em vendas de produtos que, em troca de uma
contrapartida econdémica, por vezes ‘fecham os olhos’ para as atividades dos
‘pretensos’ proprietarios que colocam ativos imateriais a venda. Os vendedores sdo
cadastrados e ha um natural dever de controle sobre a titularidade incorpérea dos
bens. Ai, sim, surge um espaco privilegiado para a incidéncia da teoria da
responsabilidade vicaria e, em casos mais graves, da responsabilidade
contributivaZs.

26 ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade vicaria e responsabilidade contributiva. Cit., p. 234; PADUA, Felipe
Bizinoto Soares de; SANTILLO, Beatriz Aidar. Responsabilidade vicaria e contributiva. Cit., p. 208.

27 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 62-63.

28 ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade vicaria e responsabilidade contributiva. Cit., p. 236.
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H4 alguns espacos que o trecho acima permite extrair que sdo de incidéncia das
responsabilidades vicdria e contributiva. Dois deles ndo sdo: (i) um primeiro e mais imediato envolve
a participagdo dessas plataformas numa relacio de consumo, eis que ha um quadro de
responsabilizacdo que muitas vezes atrai a solidarizacdo da cadeia de fornecimento??; e (ii) um
segundo diz respeito a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), que determina que os agentes daticos
(controlador e operador) respondem solidariamente em relacdo ao exercicio ao que subjaz as
aplicagbes dos arts. 19 e 21 do MCI, determinando-se que o exercicio da atividade de tratamento de
dados pessoais que incorre em dano antijuridico atrai a primariedade e a solidarizacdo desses

sujeitos30.

Existem espacos de atuacdo das espécies aqui tratadas: onde a plataforma nido seja
primariamente responsavel (nas relagcdes de consumo e naquilo que atine a sua atividade de tratadora

de dados), as responsabilidades vicdria e contributiva integram.

Em tempos de inten¢des de reformulacdo dos diplomas legais relativos aos direitos
intelectuais no Brasil, em especial pela for¢a avassaladora da Internet e de seus muitos mecanismos,
deve-se (re)pensar o papel dos agentes eletronicos como controladores ou beneficiarios econémicos

do que fornecem no mundo eletronico.

Ainda, a mencao aos sites especializados em vendas é relevante para o momento de crescente
imaterializacdo das rela¢des sociais, o que é visivel no 4mbito do consumo. Conforme pesquisa
divulgada pela Revista Forbes, “62% dos consumidores fazem de duas a cinco compras online por més,
enquanto 85% dos brasileiros fazem pelo menos uma compra por més na internet”’31. Na mesma
entoada, o veiculo jornalistico E-Commerce Brasil publicou ao tempo de retomada presencial durante
a pandemia causada pela Covid-19 que “brasileiros preferem compras online mesmo com reabertura

do comércio’’32,

CONCLUSAO

Tratar de responsabilidades vicaria e contributiva ndo consiste apenas no estudo do Direito
alienigena. Por meio do REsp 1.512.647/MG que se viu a possibilidade de absor¢do dos referidos
institutos do Tort Law, ainda mais com o avango das relagées em rede e que acontecem - cada vez em

maior intensidade - na Internet.

29 Sobre o tema, vide MUCELIN, Guilherme. Conexdo online e hiperconfianca: os players da economia do
compartilhamento e o Direito do Consumidor. Sao Paulo: RT, 2020, pp. 217 e ss.

30 Enuncia a LGPD: “Art. 42. O controlador ou o operador que, em razio do exercicio de atividade de tratamento
de dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violacdo a legislacdo de
protecdo de dados pessoais, € obrigado a repara-lo”.

31 FORBES. 62% dos consumidores fazem até cinco compras online por més, aponta pesquisa. Sao Paulo, publ. em 27
jul. 2023. Disponivel em: https://forbes.com.br/forbes-money/2023/07 /62-dos-consumidores-fazem-ate-cinco-
compras-online-por-mes-aponta-pesquisa/. Acesso em 22 set. 2023.

32 ECOMMERCEBRASIL. Pesquisa: brasileiros preferem compras online mesmo com reabertura do comércio. Publ.
em 20 jul. 2023. Disponivel em: https://www.ecommercebrasil.com.br/noticias/pesquisa-brasileiros-preferem-
compras-online. Acesso em 22 set. 2023.
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As responsabilidades vicaria e contributiva tornam-se vidveis a partir das relacdes que a
Internet proporcionou ao pensamento da responsabilidade civil, particularmente no dmbito da
disciplina do Direito Intelectual, em um conflito no qual as duas categorias foram afastadas de
aplicacgdo, porquanto o Orkut e sua adquirente, a Google, ndo apenas tinha de ser cientificada nos
conformes do Marco Civil da Internet, mas também nao responderia subsidiariamente por ter criado

um meio unfair que induzia outrem a cometer ilicitos.

Como a onda de estudos tem sua pauta no mundo imaterial eletrénico, necessario os estudos
acerca da vicarious liability e contributory liability, porquanto o tema surge em meio a uma estrutura
relacional na qual aqueles que desenvolvem os canais respondem quando ndo identificaveis aqueles
que cometeram os ilicitos, tudo com base na ideia de que o meio dado pelo desenvolvedor é reputado
antijuridico. E no dmbito virtual que esse debate é de maior vivacidade, eis que ha dificuldades no
controle ante as tantas facetas que um sujeito pode adotar - e até nenhuma, por meio da exclusido do

chamado IP (Internet Protocol).

0 debate aqui importa numa divisdo dentro do regime legal brasileiro de responsabilizacao
civil de plataformas eletronicas (ou digitais): o estudo no que elas sdo subsidiariamente
responsabilizadas em relacdo a determinados sujeitos que cometem infracdes no ambiente eletrdnico,
estabelecendo-se critérios que balizam na defini¢do de se a prépria plataforma € instrumento juridico
ou antijuridico, bem como critérios de seguranca (os protocolos) que devem ser atendidos para que
ndo sejam cometidas ilicitudes (especialmente contrafacdes e vulneragdes de atributos da

personalidade).
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