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Apresentacao

O Seminario Direito Civil Contemporaneo: Tecnologia e Marco
Civil da Internet foi realizado nos dias 16 e 17 de junho de 2016,
no auditorio do Centro de Ciéncias Juridicas (CCJ), por meio do
Programa de Pos-Graduacdao em Direito (PPGD), da Universida-
de Federal de Santa Catarina (UFSC), com apoio do Ministério da
Ciéncia e Tecnologia (MCTI) e da Rede de Pesquisa de Direito Civil
Contemporaneo (RDCC) — uma organizacao de grupos de pesquisa
universitarios que congrega instituicoes nacionais e internacionais
com o objetivo de desenvolver investigacoes, eventos, edicoes, pes-
quisas de interesse legislativo e jurisprudencial no ambito do Direi-
to Privado, e € coordenada pelo professor Rafael Peteffi da Silva, e
tem a UFSC como uma das fundadoras.

O evento teve como objetivo debater o tema Direito
Civil-Tecnologia-Marco Civil da Internet, abordando assuntos,
como responsabilidade civil, direito contratual, neutralidade da
rede, privacidade, retencdo de dados, liberdade de expressao e
transmissao de conhecimento.



Foi voltado a pesquisadores, profissionais, académicos, repre-
sentantes de empresas e setor publico, e integrou o Projeto Mais
Ciéncia, executado pela Funjab, com o patrocinio do Ministério de
Ciéncia e Tecnologia.

Resultado do seminario é esta publicacdo que conta com os
seguintes artigos:

A Responsabilidade dos Provedores de Aplicac¢do por Contetido
Gerado por Terceiros e o Marco Civil da Internet, de Jodao Vitor Go-
mes Martins, advogado, e Thatiane Cristina Fontao Pires, mestran-
da em Direito; ambos bacharéis em Direito e membros do Grupo de
Pesquisa Direito Civil na Contemporaneidade, vinculado a RDCC,
que versa sobre responsabilidade dos provedores de aplicacao por
conteudo gerado por terceiros antes e depois da Lei n°® 12.965, de
23 de abril de 2014, Marco Civil da Internet.

A Legalidade do Sistema Peer-to-peer em Face do Principio do
Direito de Autor do Uso Privado, de Lukas Ruthes Goncalves, gra-
duado em Direito, que discorre sobre o que determina a Convencao
de Berna para a avaliacdo sobre a permissao ou nao do uso privado
e as possiveis violacoes do direito de autor do sistema peer-to-peer.

Ensino Juridico a Distancia e o Papel da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, de Maureci Marcelo Velter Junior, advogado, mes-
trando em Direito, que discute a ainda atual inviabilidade do ensi-
no juridico no Brasil na modalidade a distancia, a partir da posicao
da Ordem dos Advogados do Brasil.

Agradecemos aos pesquisadores e aos organizadores do semi-
nario por suas valiosas contribuicoes, e também a todos os profis-
sionais que contribuiram para a realizacdo do evento.
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Resumo

No intuito de compreender as mudangas trazidas pela Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014, co-
nhecida por Marco Civil da Internet, na seara da responsabilidade civil, mormente em relagdo a
responsabilidade dos provedores de aplicagdo por contetido gerado por terceiros, o estudo analisa
o entendimento jurisprudencial anterior ao referido diploma legal, quanto a danos decorrentes da
violagdo a imagem, a honra, a intimidade e a Propriedade Intelectual, perpetrados por usudrios dos
referidos provedores, para entdo identificar quais as teses que emplacaram no Marco Civil, bem
como as principais alteragdes provocadas no antigo entendimento. Longe de esgotar o tema, a pes-
quisa buscou a comparagio do tratamento anterior com o que foi inaugurado com o Marco Civil
da Internet, para concluir que foi conferida maior prote¢do aos provedores de aplicagdo em geral,
quanto a possibilidade de responsabilizagdo pelos danos perpetrados por terceiros.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Marco Civil da Internet. Notice and take down.
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Nao obstante o aparente anonimato e a distancia virtual pa-
recam criar um ambiente propicio a atos lesivos, especialmente aos
direitos da personalidade e da propriedade intelectual, a Internet
nao € um ambiente livre de regras juridicas, em que as pessoas
possam fazer o que desejam sem enfrentar as consequéncias de
seus atos. Que os danos decorrentes de atos ilicitos praticados por
meio de redes sociais, blogs, e-mails e arquivos, etc. suscitem a
responsabilizacao dos seus agentes nao € novidade. Contudo, fren-
te a dificuldade pratica de chegar-se ao autor do dano, surgiu na
jurisprudéncia uma tentativa de responsabilizacdo dos provedores
de aplicacao pelo conteudo que apresentam, ainda que tenha sido
gerado por um terceiro.

No intuito de analisar as mudancas trazidas pela Lei n°
12.965, de 23 de abril de 2014, conhecida por Marco Civil da In-
ternet, na seara da responsabilidade civil, mormente em relacao a
responsabilidade dos provedores de aplicacao por conteudo gerado
por terceiros, analisa-se o entendimento jurisprudencial anterior
ao referido diploma legal, quanto a danos decorrentes da violacao a
imagem, a honra, a intimidade e a Propriedade Intelectual, perpe-
trados por usuarios dos referidos provedores, para entdo identificar
quais as teses que emplacaram no Marco Civil, bem como as prin-
cipais alteracdes provocadas no antigo entendimento.

A relevancia do tema esta na sua atualidade, ja que com um
novo diploma legal, surgem novos problemas, novas teorias e inter-
pretacoes possiveis, mas também surgem solucoes para problemas
antigos, ja que, até entdo, a web era regulada por legislacoes ge-
néricas, como o Codigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC). Com o Marco Civil, o Pais ganha uma legislacao especifica
para regular o assunto, dando maior seguranca juridica as ques-
toes envolvendo a web, com a esperanca de que, dessa forma, se-
jam prevenidas decisodes judiciais dispares para casos idénticos.

O primeiro ponto importante que a nova lei logrou resolver
esta na delimitacdo de conceitos basicos para se tratar da matéria,

12 Direito Civil Contemporaneo: tecnologia e Marco Civil da Internet
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sobretudo a diferenciacao dos conceitos de provedor de aplicacao e
de provedor de conexao, de suma relevancia para o objeto de estu-
do proposto. Do artigo 5°, inciso VII, infere-se que aplicacoes de In-
ternet sao “[...] o conjunto de funcionalidades que podem ser aces-
sadas por meio de um terminal conectado a Internet.” (BRASIL,
2014). Sendo assim, o conceito de provedor de aplicacoes exclui
provedores de infraestrutura (backbone) e provedores de conexao
(provedor de acesso ou PSAs). Por outro lado, entre os provedores
de aplicacoes incluem-se provedores de correio eletronico, de hos-
pedagem, de contetido e de servicos online.

A distincdo € relevante, uma vez que no Marco Civil da In-
ternet os provedores de conexao ndo sao responsaveis pelos da-
nos decorrentes de contetiddo gerados por terceiros, por forca do
disposto no artigo 18 da referida lei. Dessa forma, o diploma le-
gal manteve o entendimento jurisprudencial anterior!, que ja di-
ferenciava os provedores de aplicacdo dos provedores de conexao,
para os quais era garantida uma imunidade geral, enquanto que
se buscava a responsabilizacdo do provedor de aplicacdo em de-
terminadas hipoteses.

Dentre as hipoteses enfrentadas pela jurisprudéncia antes
da promulgacao do Marco Civil destacam-se trés grupos: a) danos
provocados por comentarios de leitores em portal de noticias; b)
provedores que fazem hosting de outros blogs, quanto ao contetido
dos blogs; c¢) contetido postado em redes sociais, de que derivam (i)
danos causados por mensagens caluniosas, difamatorias, injurio-
sas no perfil proprio ou no perfil alheio; (ii) dano causado por perfil
auténtico, mas que foi hackeado por outrem, incidindo nos danos
ja elencados; (iii) danos causados por perfis falsos, incidindo nos
danos ja elencados.

Para tanto, em face da auséncia de uma lei especifica sobre
o tema, primeiramente os tribunais discutiram a aplicacdo ou nao

! Para saber mais, ver: Brasil (2013b).

Direito Civil Contemporaneo: tecnologia e Marco Civil da Internet 13
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do CDC a servigos, em sua maioria, gratuitos. Isso porque o CDC
€ aplicavel, em regra, somente aos servicos remunerados, sendo
que a maioria dos portais de noticias oferece a informacao de for-
ma gratuita, assim como os sites de hospedagem, como yahoo ou
blogger, do mesmo modo que as redes sociais sao geralmente gra-
tuitas, como € o caso do Facebook. O Superior Tribunal de Justica
(STJ) entendeu, porém, que, nesses casos, de sites gratuitos, ha
remuneracdo indireta proporcionada pelos anuncios e pela publi-
cidade, por exemplo, e outras formas de vantagens, aplicando-se,
assim, o CDC no momento anterior ao Marco Civil.

Quanto as situacoes em que as vitimas do evento danoso nao
eram usuarias dos sites em que foi publicado o conteuido lesivo, o
STJ passou a tratar como acidente de consumo, aplicando o con-
ceito de consumidor por equiparacao do o artigo 17 do CDC mes-
mo nos casos em que a vitima nao usuaria era a Unica lesada pelo
evento danoso ocorrido na rede social, por exemplo. Ou seja, a ju-
risprudéncia anterior ao Marco Civil da Internet foi firme, no sen-
tido de aplicar o CDC no caso de danos decorrentes do contetdo
gerado por terceiros no provedor de aplicacao.

Tal assertiva levaria a consequente conclusdo de que a juris-
prudéncia teria reconhecido a responsabilidade objetiva do prove-
dor de aplicacao, conforme o artigo 14 do CDC. Contudo, a juris-
prudéncia emplacou pela tese oposta. Isto €, embora reconhecesse
a aplicabilidade do CDC, o qual determina expressamente a res-
ponsabilidade objetiva do fornecedor de servicos, a jurisprudéncia
passou a reconhecer a responsabilidade do provedor de aplicacao
somente no momento em que, uma vez recebida a denuncia da ile-
galidade do conteudo, o provedor tenha sido negligente e nao tenha
agido no sentido de remové-la.

Isso significa que a jurisprudéncia anterior ao Marco Civil da
Internet adotou o chamado notice and takedown, originario da le-
gislacdo norte-americana, mais precisamente da Digital Millennium

14 Direito Civil Contemporaneo: tecnologia e Marco Civil da Internet
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Copyright Act (DMCA), que tem como fim proteger os direitos auto-
rais em ambientes virtuais. Assim, o provedor de aplicacdo estaria
obrigado a retirada (takedown) de contetidos que violem os direitos
autorais a partir do recebimento de uma notificacéo (notice) da par-
te interessada. Em caso de o provedor de aplicacao nao retirar o
conteudo do ar, mesmo que de forma preventiva para averiguar a
veracidade da denuncia, a empresa fica sujeita a responder solida-
riamente com o usuario causador pelo dano sofrido.

Sob tal perspectiva, a doutrina norte-americana criava uma
excecao a responsabilidade por violacao de direitos autorais na In-
ternet, assegurando imunidade aos provedores de servico (service
providers) que atendessem prontamente a notificacado do ofendido
para a retirada do material improprio. Dessa forma, o dever geral
de monitoramento permanente da rede transformou-se em uma
obrigacao especifica de agir, a qual, uma vez cumprida, isenta o
provedor de responsabilidade.

As discussdes no periodo anterior ao Marco Civil nao ter-
minaram com a adocdo do notice and take down, ja que, conco-
mitantemente a aplicacdo dessa teoria para danos causados, por
exemplo, pelos terceiros usuarios de rede sociais que proferiram
injurias, difamacoes ou caltinias em perfis da aplicacao, para ou-
tro tipo de casos, a jurisprudéncia reconhecia o risco da atividade
e aplicava, simplesmente, a responsabilidade objetiva do provedor,
especialmente nos casos de danos provocados por comentarios em
tempo real em portal de noticias ou de opinido, ao argumento de
que a pagina teria assumido o risco de nao realizar um controle
editorial prévio dos comentarios.?

Nao se pode evitar pensar que, na jurisprudéncia anterior ao
Marco Civil, as redes sociais gozavam de um tratamento privilegia-

2 «Superior Tribunal de Justica. REsp 1.352.053-AL. Relator Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino. Brasilia, julgado em 24/03/2015. Tal jurisprudéncia firmou-se com base em
julgado paradigma de 2002, em que uma ofensa fora proferida em programa ao vivo de
radio, em que o entrevistado causou dano a honra de outrem.” (BRASIL, 2003, p. 234).

Direito Civil Contemporaneo: tecnologia e Marco Civil da Internet 15
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do (responsabilidade somente em caso de desatendimento da no-
tificacao do interessado — notice and take down) em comparacao
com o tratamento deferido aos portais eletronicos de noticias e de
opinido (responsabilidade objetiva pelo risco da atividade).

De qualquer forma, com o Marco Civil da Internet tal in-
congruéncia devera acabar, uma vez que a lei universalizou uma
vertente do notice and takedown para todo e qualquer provedor
de aplicacao, que vem sendo chamada de judicial notice and take-
down, disposta no artigo 19 da lei. Assim, “com o intuito de as-
segurar a liberdade de expressao e impedir a censura.”, somente
€¢ admitida a responsabilidade civil do provedor de aplicacao por
danos decorrentes de contetido gerado por terceiros nos casos em
que, depois de ordem judicial especifica para tal fim, ndo forem to-
madas providéncias para tornar indisponivel o contetido apontado
como infringente, no ambito e nos limites técnicos do seu servico e
dentro do prazo assinalado, ressalvadas as disposicoes legais em
contrario.

Se por um lado é exaltada a liberdade de expressao, por outro
lado, a unica alternativa que restou a vitima para ver o seu dano
amenizado mediante a retirada do conteudo lesivo — o que signifi-
caria agir o mais rapido possivel em termos de Internet e redes so-
ciais instantaneas, em que a informacao circula para milhares de
pessoas numa fracao de segundo — foi buscar o Judiciario e, com
sorte, depois de analise liminar do pedido, conseguir um mandado
para que o provedor de aplicacao retire, finalmente, o contetido e
faca cessar a lesao.

Esse €, por certo, apenas o inicio dos debates concernentes
a responsabilidade dos provedores de aplicacdo por danos decor-
rentes de conteudo gerado por terceiros. Questdes complexas estao
por vir, inclusive na seara processual, como qual das partes devera
arcar com as custas do processo em que o provedor de aplicacao
cumpre a ordem judicial.

16 Direito Civil Contemporaneo: tecnologia e Marco Civil da Internet
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Longe de esgotar o tema, a pesquisa buscou a comparacao do
tratamento anterior com o que foi inaugurado com o Marco Civil da
Internet, para concluir que foi conferida maior protecdo aos pro-
vedores de aplicacdo em geral, quanto a possibilidade de respon-
sabilizacao pelos danos perpetrados por terceiros — com a ressalva
de que, em contrapartida, intensificou-se o esforco da vitima para
fazer cessar a lesdo, bem como alcancar o autor do dano e a repa-
racao.

Referéncias

BRASIL. Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em:
<http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil 03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>.
Acesso em: 15 maio 2016.

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no REsp 1.396.963. Relator
Ministro Raul Aratjo, Brasilia, DF, DJe 23 maio 2014.

. REsp 1.338.214-MT. Relatora Ministra Nancy Andrighi, 3. Turma,
Brasilia, DF, DJe 2 dez. 2013a.

. REsp 1.381.610-RS. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF,
julgado em: 3 set. 2013b.

. REsp 1.352.053-AL. Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.
Brasilia, DF, julgado em: 24 mar. 2015.

. REsp 331.182-SE. Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ 17 mar.
2003, p. 234, Brasilia, DF, julgado em: 3 set. 2002

DE HERT, Paul; KLOZA, Dariusz. Marco Civil da Internet no Brasil. Rio de
Janeiro: Alta Books, 2014.

LOURENCO, Shandor Portella. A responsabilidade civil extracontratual dos
provedores pelos danos causados através da Internet. Revista de Direito de
Informatica e Telecomunicagées, Belo Horizonte: Forum, ano 7, n. 13, jul./dez.
2012.

PAESSANI, Liliana Minardi. Direito e Internet: liberdade de informacao,
privacidade e responsabilidade civil. Sado Paulo: Atlas, 2013.

Direito Civil Contemporaneo: tecnologia e Marco Civil da Internet 17



Joao Vitor Gomes Martins — Thatiane Cristina Fontao Pires

REINALDO FILHO, Demoécrito Ramos. Responsabilidade civil por publicacées
na Internet. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosédo
dos filtros de reparacéo a diluicdo dos danos. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.

TEIXEIRA, Tarcisio. Marco Civil da Internet: Comentado. Sdo Paulo: Almedina,
2016.

TOSCANO, Eliphas Neto Palitot; MORAIS, Annais Moraes de. O Marco Civil da
Internet como novo paradigma para a responsabilidade civil dos provedores
de servicos da rede: o judicial notice and takedown. [2016]. Disponivel em:
<www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=93c442d40a4e0b6f>. Acesso em: 28
maio 2016.

18 Direito Civil Contemporaneo: tecnologia e Marco Civil da Internet
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Resumo

O sistema peer-to-peer (P2P) permite que usudrios tenham acesso a obras protegidas de maneira
rapida e eficiente. Com base na exce¢do do uso privado, este trabalho tem como problema verificar
até que ponto o compartilhamento de arquivos entre usudrios do sistema estd abarcado por essa
excec¢do. A Convengdo de Berna determina a aplicacdo da regra dos trés passos para se avaliar se o
uso privado de uma obra seria permitido ou nao. Esses passos sdo: sua aplicabilidade somente para
casos especiais; ndo entrar em conflito com a explora¢ao normal da obra e; ndo prejudicar irrazoa-
velmente os legitimos interesses do titular do direito. Como resultado, quando utilizado exclusiva-
mente para o upload, o uso do sistema P2P incorre em violagdo do direito de autor para os tratados
internacionais. Ja quando o fim dltimo de sua utilizagdo é o download, tal operagdo é enquadrada
na exce¢do do uso privado, sendo permitida no ambito dos tratados contanto que respeitando a
Regra dos trés passos. Essa ¢ uma importante conclusio, pois com o crescente uso de sistemas de
troca de informagdes pela Internet, faz-se necessario saber o que os tratados internacionais de di-
reito de autor consideram como legal no uso de tecnologias como a P2P.

Palavras-chave: Sistema peer-to-peer. Uso privado. Regra dos trés passos. Download e Upload.
Obras protegidas.

Introducao

O surgimento da Internet, mais do que qualquer outra tecno-
logia, fez com que todo aquele que quisesse apreciar um filme, uma



Lukas Ruthes Gongcalves

musica ou outros tipos de obras nao mais precisasse ficar restrito
a locais ou a horas determinadas, podendo aproveitar todo tipo de
manifestacdo do conforto de sua casa e no horario mais convenien-
te. O sistema P2P, fruto da arquitetura da rede mundial de compu-
tadores &, sem duvidas, um dos grandes responsaveis por tal cone-
xa0 entre usuarios do mundo inteiro ao permitir tdo intensa troca
de conteudo, conforme exemplificado acima.

Tal sistema teve seu uso popularizado pelo Napster, no inicio
do século XXI, sistema que permitia aos seus usuarios comparti-
lhar e receber suas musicas favoritas. Contudo, por inimeras acu-
sacoes de violacao do direito de autor o software norte-americano
teve de ser descontinuado. Alegou-se que o compartilhamento de
musicas era realizado sem o consentimento dos titulares de direito
de autor e que o Napster sabia disso. Porém desde seu fechamento
surgiram varios softwares P2P, ao contrario do que a industria fo-
nografica e outros titulares de obras ansiavam.

Os estudos da matéria de Propriedade Intelectual revelam que
aos titulares de obras competem alguns direitos de natureza patri-
monial, nomeadamente os que concernem o compartilhamento e a
reproducao de conteudo. Assim, os usuarios desse tipo de sistema
estariam infringindo direitos de terceiros ou seriam eles abarcados
por algum tipo de excecao pelo uso privado? Do mesmo modo, sera
que a possibilidade de download maci¢co por meio de sistemas P2P
sob o alegado uso privado nao deveria incorrer em algum tipo de
limitacdo por parte dos legisladores mundo afora para garantir o
equilibrio entre titulares e usuarios de contetido protegido?

Assim, tendo como tema delimitado o sistema P2P e os limites
do uso privado, este trabalho procura responder o que é uma obra
protegida e quais os direitos inerentes a ela, além de seus limites,
com base em tratados e legislacoes internacionais. Para em segui-
da apresentar a definicdo do sistema P2P e das operacodes realiza-
das por ele quando utilizado pelo usuario.
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Espera-se com o exposto chegar-se em uma resposta satisfa-
toria acerca da legalidade da utilizacao de sistemas P2P por parte
do usuario final em ambito internacional.

Obras Protegidas no Ambito do Direito de Autor

A Convencao de Berna néo traz em seu texto propriamente
uma definicdo do que seria uma obra autoral. Contudo, ela pre-
vé em seu artigo 2° um rol exemplificativo de itens que apresenta
tudo o que se entendia como sendo passivel de protecdo autoral
por parte dos paises signatarios da Convencao, nao limitando, to-
davia, sua expansao, desde que a obra se enquadre no ambito lite-
rario, cientifico ou artistico. Luis Menezes Leitdo destaca que “[...] a
obra é necessariamente uma criacdo humana, nao sendo objeto de
protecdo as obras que sejam criadas sem essa intervencdo, mesmo
que possam ser esteticamente apreciadas.” (LEITAO, 2011, p. 70).

O Tratado de Direito de Autor da Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI) de 1996 atualiza o sentido de obra
trazendo em seu artigo 2° que a protecao autoral “[...] abrange as
expressoes, € nao as ideias, os processos, os métodos operacionais
ou os conceitos matematicos enquanto tal.” (LEITAO, 2011, p. 57).

Inclusive, Eugen Ulmer (1980), cuja posicao adotar-se-a para
definir o que seria a obra autoral, entendia que a obra consiste de
uma expressao intelectual criativa. Desse modo, para ser definido
como obra € preciso que a producao traga algo novo no aspecto
cultural, sendo necessario que tenha sido criado pelo espirito hu-
mano, nao por animais ou maquinas, além de ser essencial que
outras pessoas possam ter acesso a obra seja por meios materiais
ou imateriais.
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Direitos Patrimoniais do Autor

Definindo-se a obra como expressao intelectual criativa, cabe
agora verificar quais sdo os direitos, ou faculdades, a que o titular
dessa criacao tem o gozo e usufruto. A Convencao de Berna distin-
gue, especificamente em seus artigos 6 bis e 11 bis, dois tipos de
direitos de autor: os morais e os patrimoniais.

Os primeiros destinam-se a regular a ligacdo pessoal do autor
com sua obra, tendo como caracteristicas a inalienabilidade, a irre-
nunciabilidade e a imprescritibilidade (LEITAO, 2011). Por sua vez
os direitos patrimoniais tém como fim garantir a exploracao econo-
mica da obra, caracterizando-se pela alienabilidade, renunciabili-
dade e prescritibilidade (LEITAO, 2011).

Neste trabalho, o foco sera dirigido ao aspecto patrimonial da
protecdo dos direitos de autor, pois ndo se questiona o autor e a
integridade da obra, mas sim o seu uso, com finalidade econdémica
ou nao, por parte de terceiros.

José de Oliveira Ascensao (1997) comenta que os direitos pa-
trimoniais se constituem essencialmente em direitos exclusivos de
exploracao economica. Contudo, conforme os modos de utilizacao
da obra por terceiros se desenvolveram, assim também ocorreu
com o conceito, sendo aprofundado pelo mesmo autor mais como
sendo um direito de participacao financeira sobre o uso do conteu-
do protegido, do que propriamente um direito de exploracao finan-
ceira. Fora do ambito de protecao do direito patrimonial ha tam-
bém a possibilidade de uso livre da obra, ponto que sera abordado
mais adiante neste texto.

Dos direitos patrimoniais!, destacam-se trés, dois deles pre-

vistos na Convencao de Berna e um adicionado posteriormente
pelo Tratado da OMPI sobre o Direito de Autor (TODA). Os dois pri-

! Sendo eles, entre outros, o direito de reproducao, comunicacao ao publico, representacao,
recitacdo, distribuicao da obra, aluguel, traducao, execucao e distribuicdo e comunicacao
ao publico.
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meiros seriam o Direito de Reproducéo e o Direito de Comunicacao
da Obra ao Publico.

Sobre o Direito de Reproducao, Ascensao (1997) comenta que
o sentido adotado pela Convencdo de Berna dessa expressao teria
em vista somente a producdo de exemplares. De acordo com esse
autor tal faculdade estaria estritamente ligada ao exemplar, dei-
xando de englobar qualquer faculdade de ordem diferente.

Acerca do Direito de Comunicacao da Obra ao Publico o juris-
ta portugués destaca tratar-se “[...] sempre de formas de apresen-
tacao de uma obra que a fazem acessivel ao publico independente-
mente da posse de um exemplar da obra.”, ocorrendo tal exibicao
em um local acessivel, por periodo determinado e que nao implique
a posse de um exemplar da obra por parte do usuario. Ou seja,
esse direito envolve a possibilidade de apreciacao do objeto do di-
reito de autor por uma grande parcela do publico, como acontece
em uma exposicao de arte, por exemplo.

Ja o terceiro direito patrimonial trata do Direito de Comuni-
cacao e Disposicao ao Publico (DCDP), adicionado posteriormente
pelo TODA quando da sua publicacdo em 1996.

Cumpre destacar que o surgimento desse dispositivo se deu
durante o advento da Internet pelo dificil enquadramento da par-
tilha de arquivos como uma das modalidades de comunicacdo ao
publico da Convencédo de Berna. Enquanto que a previsdo da Con-
vencao presumia uma comunicacdo em limitados intervalos de
tempo, a realidade da emergente distribuicao digital exigia uma le-
gislacdo diferenciada.

Pedro Cordeiro (2012) diferencia o DCDP do Direito de Comu-
nicacao especialmente no aspecto de acesso do publico a obra. Para
o autor, no Direito de Comunicacao o foco esta no ato de trans-
missdo, como no teatro, terminando o acesso da audiéncia quando
a comunicacao €& cessada. Por outro lado, o que esta em jogo no
DCDP ¢ a colocacao da obra a disposicdo, sendo o publico elemen-
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to essencial para seu usufruto, dada a constante possibilidade de
acesso da audiéncia ao conteudo disponibilizado. Entretanto, com
a Internet, a nocéo de publico aplicavel ao DCDP evoluiu, diferen-
ciando-se do que era aplicado ao Direito de Comunicacao. Faz-se
necessario, portanto, entender o que € publico e como esse concei-
to evoluiu.

Bobbio (2007, p. 27) trata da grande dicotomia existente entre
o publico e o privado. Contudo, para fins deste trabalho a definicao
de publico utilizada sera aquela constante de sua descricao do bi-
nomio “publico ou secreto”. Publico, nesse sentido, € “[...] aquilo
que € manifesto, aberto ao publico, feito diante de espectadores.”,
enquanto que, a titulo de contraponto, o privado “...] se diz ou se

faz num restrito circulo de pessoas e, no limite, em segredo.

Pedro Cordeiro (2012), com relacdo a evolucéao desse conceito
de publico, comenta primeiramente ter havido uma mudanca espa-
cial, pois com o surgimento nao s6 da Internet, mas anteriormente
da radiodifusao, o local em que se apreciavam as obras mudou de
uma sala de teatro ou de espetaculos para os radios, televisoes,
e eventualmente para computadores, nas casas do publico. Des-
se modo, o local de apreciacdo de pecas teatrais, filmes e musicas
passou a ser difuso, ndo mais dependendo de um recinto especifico
para esse fim.

Em segundo lugar, ele comenta a existéncia de uma mudanca
temporal. Com o surgimento da Internet, a emissao do contetudo e
sua recepcao por parte da audiéncia deixou de ser necessariamen-
te imediata, com o publico tendo horarios definidos para apreciar
suas composicoes favoritas.

Tendo em vista essa exposicdo, nota-se que com a evolucao
dos meios de comunicacao a legislacdo autoral também teve de se
adaptar para tentar abranger a entdo inovacdo que era a Internet.
Perceber-se-a, especialmente no proximo ponto sobre os limites ao
Direito de Autor, a preocupacao do legislador em buscar uma defi-
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nicao dos termos, com destaque para o que seria o publico e o que
seria o privado numa era de troca de informacoes instantanea.

Assim, com o fechamento desse ponto, ja se pode ter uma
nocao do que seria uma obra passivel de protecdo pelos Direitos
de Autor, qual seja fruto de uma expressao intelectual criativa. Do
mesmo modo, viu-se algumas das faculdades que o titular de tal
obra possui, cuja importancia sera atestada no decorrer do presen-
te trabalho. Essas seriam o Direito de Reproducao, Comunicacao
da obra e de Comunicacao e Disposicao ao Publico.

Utilizag¢des Livres de Obras Protegidas: o uso privado

Depois de ter-se obtido conhecimento de quais seriam os di-
reitos patrimoniais relevantes para o estudo, cumpre analisar ago-
ra quais seriam seus limites. Tal estudo se faz necessario para
futuramente poder-se compreender onde o compartilhamento de
arquivos esta situado no ambito do direito de autor.

José de Oliveira Ascensao (2003, p. 2) afirma que “[...] o direi-
to de autor € um direito como qualquer outro. Por isso, como todo
o direito, tem limites”. Com isso, o autor lusitano quer dizer que
nem toda a utilizacdo da obra € passivel de tutela pela legislacao
autoral, podendo ser realizada sem autorizacao do titular da obra.

De maneira sintética podem ser identificadas trés classes de
utilizacoes livres: as que salvaguardam, fundamentalmente, os di-
reitos do individuo; as que tutelam interesses de carater comercial;
e as que se destinam a promover a disseminacdo da informacdo e
do conhecimento para o bem comum (AKESTER, 2013). Conside-
rando o objetivo deste trabalho em tratar sobre a troca de arquivos
entre pessoas singulares, destaque sera dado aos limites que ver-
sam sobre o ambito do individuo.
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O uso privado, como serdo denominadas as praticas de co-
pia, reproducao e utilizacdo de obras com fins privados, tem como
principais caracteristicas, por exclusado, o fim ndo econémico e seu
aspecto nao publico.

Tal conceito € profundamente desenvolvido na obra de José
Alberto Vieira (2009), o qual traz pontos essenciais que devem ser
observados na pratica do uso privado. Primeiramente, quanto ao
meio de reproducdo o autor comenta ser possivel copia total ou
parcial, permanente ou transitoria, de obra ou prestacao protegida,
por qualquer meio, independente de ela ser analdgica ou digital.

Sobre quem poderia fazer esse uso o autor comenta que o
mesmo sO pode ser realizado por pessoa singular, afastando as
pessoas juridicas do ambito legal da figura. Contudo, nao € vedado
0 acesso a obra por parte de terceiros, de modo que a execucao da
obra em circulo familiar ou entre amigos € permitida.

Quanto a finalidade, essa seria a de satisfazer necessidades
pessoais de carater ndo economico; “[...] ndo incluidos ficam, pois,
os actos de reproducao ligados ao exercicio de actividade profissio-
nal, ainda que desenvolvida individualmente, e, naturalmente, os
que tenham subjacente um aproveitamento comercial de qualquer
natureza.” (VIEIRA, 2009, p. 30).

Por fim, o autor nao estabelece um limite quantitativo de co6-
pias para ser qualificado como uso privado, destacando que tal as-
sertiva deve ser feita em analise do caso concreto. Do mesmo modo
a copia feita por terceiro nao se encontraria coberta pelo uso priva-
do, tendo em vista nédo se destinar a cumprir as necessidades pes-
soais de quem realiza a copia.

Em suma, o uso privado poderia ser caracterizado como utili-
zacao integral ou parcial da obra por pessoa singular sem fins eco-
nomicos e sem a intermediacao de terceiros.
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Os Motivos para a Adogao da Regra dos Trés Passos

Em sua concepcao, a Convencao de Berna, datada de 1886,
néo previa qualquer tipo de regulamentacdo no que tangia ao uso
privado e as limitacoes em geral. José de Oliveira Ascensao (2003,
p. 16) inclusive argumenta que esse “[...] era mais que um limite
ao direito autoral: era matéria estranha a este. O direito autoral
outorgava um direito exclusivo de exploracao econdomica da obra
na esfera publica. A esfera privada era simplesmente considerada
uma zona livre”.

Tal evolucao e o fato de varios Estados-partes da Convencao
de Berna adotarem um sem numero de limitacoes aos direitos au-
torais, muitas vezes variadas conforme o pais, esvaziava os direitos
patrimoniais dos titulares, como explica Maristela Basso (2007).
Assim surgiu a necessidade de se debater e regulamentar os limi-
tes que seriam impostos ao direito do titular da obra, em comple-
mentacdo a Convencéo de Berna.

Por esse motivo, a Revisao de Estocolmo do ano 1967 introdu-
ziu, no artigo 9(2) da Convencao de Berna, a regra dos trés passos,
posteriormente adotada no texto da Convencao de Paris de 1971.

Desse modo a reproducao de obras sem a autorizacao de seu
titular seria autorizada: a) em certos casos especiais; b) quando
nao afetasse a exploracao normal da obra e; c) quando nao causas-
se prejuizo injustificado aos interesses do autor, formando, assim,
a triade de requisitos. Cabe agora analise de cada um desses itens
objetivando entender a regra dos trés passos como um todo e sua
aplicabilidade.

Sobre o requisito dos certos casos especiais, os anais das ne-
gociacoes de Estocolmo (UNCTAD-ICTSD, 2005, p. 188) revelam
que deve ser interpretado como requerendo uma excecao para um
proposito especifico. Desse modo, normas abarcando uma larga
variedade de matérias ou usos ndo seriam consistentes com a pro-
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visdo sendo necessario que a lei preveja, como no caso dos disposi-
tivos do artigo 5° da Diretiva 2001/29 ou do artigo 46 da Lei 9.610,
de 19 de fevereiro de 1998 brasileira, quais sao os casos excepcio-
nais que limitam a aplicacao do direito de autor.

Em relacao ao segundo quesito, o referido documento susten-
ta que a exploracao “normal” da obra inclui tanto um componen-
te empirico quanto normativo. Assim, a avaliacdo do cumprimento
dessa segunda excecdo demanda analise de como a obra € de fato
explorada, assim como se a natureza de exploracdo € permissivel
ou desejavel. Ou seja, o uso privado nao poderia concorrer com a
exploracao da obra feita por seu titular em ambito econémico.

Por fim, quanto ao prejuizo dos interesses legitimos do titular
da obra determinou-se que tanto interesses econdémicos e nao eco-
nomicos sao abrangidos. No que se refere ao “legitimo” tal deve ser
visto sob a otica de autorizado pela lei, enquanto que o “prejuizo”
seria o passivel de causar irrazoavel perda de rendimentos ao titu-
lar da obra (UNCTAD-ICTSD, 2005).

E necessario destacar que a aplicacdo da regra é cumulati-
va, portanto qualquer uso extraordinario a ser enquadrado como
uma excecao prevista no artigo 9(2) da Convencao de Berna deve
ser, ao mesmo tempo, um caso especial que nao afete a exploracao
normal da obra e nem prejudique os interesses legitimos do titu-
lar da obra. Essa regra geral serve entdo como um balizador para
que as legislacoes nacionais prevejam cada qual suas limitacoes
ao uso privado, tendo a liberdade para estabelecer as excecoes que
desejem, entretanto, sempre devendo se pautar pela disposicao da
normativa internacional, de modo a garantir um equilibrio entre os
direitos patrimoniais do autor e seu uso excepcional.

Todavia, conforme explica Patricia Akester (2013), em sua
concepcao a regra dos trés passos so6 era aplicavel para excepcio-
nar o direito de reproducao (previsto no artigo 9(1) da Convencao),
porquanto ter sido introduzida com esse propoésito a época da Re-
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visao de Estocolmo de 1967. Assim sendo, somente as excecoes ao
direito exclusivo de reproducao, entendido esse como producao de
exemplares, seriam aplicadas as disposicoes do artigo 9(2). Ver-
-se-a a seguir a necessaria evolucdo sofrida por essa norma e sua
aplicacao no atual contexto do direito de autor.

Evolucio e Entendimento Atual da Regra dos Trés Passos

Com a evolucao dos dispositivos tecnologicos e dos sistemas
de trocas de arquivos, tanto o Acordo sobre os Aspectos dos Direi-
tos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS),
de 1994, quanto o TODA, de 1996, precisaram trazer outra ino-
vacao ao ambito do direito de autor. Essa se refere a expansao da
aplicabilidade da regra dos trés passos para além do direito exclu-
sivo de reproducéao da obra.

O artigo 13 do Acordo TRIPS estabeleceu: que os Membros
restringirao as limitacoes ou excecoes aos direitos exclusivos a de-
terminados casos especiais, que nao conflitem com a exploracao
normal da obra e ndo prejudiquem injustificavelmente os interes-
ses legitimos do titular do direito (BRASIL, 1994).

Ja o artigo 10° do TODA é ainda mais especifico ao dispor
que em determinados casos especiais que nao obstam a explora-
cao normal da obra e nao prejudiquem de forma injustificavel os
legitimos interesses do autor, as Partes Contratantes podem esta-
belecer na sua legislacdo nacional limitacdes ou excecoes aos direi-
tos reconhecidos no presente Tratado aos autores de obras litera-
rias e artisticas. Dispoe o mesmo artigo ainda que na aplicacao da
Convencao de Berna, as Partes Contratantes devem restringir as
limitacoes ou excecdes aos direitos nela previstos a determinados
casos especiais que ndo obstem a exploracdo normal da obra e nao
prejudiquem de forma injustificavel os legitimos interesses do au-
tor (OMPI, 1996).
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Sobre o primeiro, Patricia Akester (2013, p. 410) comenta
que a disposicdo do artigo 13 se adequa, dada sua flexibilidade,
ao intenso ritmo de mudanca que caracteriza o digital ao permitir
a aplicacdo sem ressalvas da regra dos trés passos. Relativamente
ao segundo a autora afirma que o artigo 10 do TODA “|...] autoriza
a extrapolacao, para o campo do digital, de excecoes e limitacoes
consideradas aceitaveis pela Convencdo de Berna, assim como o
alargamento adequado no respectivo ambito”.

A vista disso, percebe-se a preocupacdo em fazer com que a
legislacao autoral acompanhasse a evolucao natural dos dispositi-
vos tecnologicos e os meios de comunicacao e distribuicdo de obras
por meio da rede. Tal evolucédo, ainda que tivesse como principal
intuito o equilibrio entre o direito de autor e o interesse publico
(UNCTAD-ICTSD, 2005, p. 186), inevitavelmente traz maiores res-
tricoes ao limite do uso privado, o qual em sua origem, como ja
mencionado, nem era tutelado pelo direito de autor.

Tal expansao da aplicacdo da regra dos trés passos afeta,
além do direito de reproducao, os ja mencionados Direito de Co-
municacéo e Direito de Comunicacéo e Disposicdo da Obra ao Pu-
blico. Em decorréncia disso as trés classes de limites ja estudados,
com enfoque dado ao uso privado, devem submeter-se a regra dos
trés passos para serem consideradas legitimas, passando pela ne-
cessaria tutela da lei. Do mesmo modo, essa expansado se aplica
ao meio o qual o conteuido é explorado, nao sendo mais restrito ao
meio analogico, mas sim sendo aplicavel ao meio digital, incluindo
a Internet.

Vistos os direitos patrimoniais do autor, seus limites e o modo
pelo qual sao tutelados pelo regramento internacional, analisar-se-
-a a seguir o funcionamento do sistema P2P e como ele se relaciona
com as normas e disposicoes do direito de autor. A verificacdo des-
se paralelo do sistema com a normativa € essencial para determi-
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nar sua legalidade como ferramenta de compartilhamento de obras
protegidas.

As Origens e o Funcionamento do Sistema Peer-to-peer

Discorrer sobre o funcionamento do sistema peer-to-peer, ou
seja, P2P envolve, em parte, falar sobre o funcionamento da propria
Internet, tendo em vista o elemento fulcral de ambos ser o compar-
tilhamento de informacoes por meio da rede. Contudo, focar-se-a
na origem do sistema enquanto facilitador da troca de arquivos en-
tre usuarios.

O primeiro sistema a permitir esse tipo de operacao foi o ame-
ricano Napster. Seu criador, Shawn Fanning, de acordo com o en-
genheiro da Microsoft, Jin Li (2008), projetou, em maio de 1999,
um programa no qual os usuarios poderiam disponibilizar as mu-
sicas que estivessem dispostos a compartilhar. Além do mais, usu-
arios do programa de Shawn faziam o download do arquivo dese-
jado diretamente do computador de outras pessoas, dispensando o
uso de um servidor central.

O programa foi lancado no inicio do século XXI e chegou a ter
1,5 milhoées de usuarios simultaneos em fevereiro de 2001. Mesmo
tendo sido desligado poucos meses depois por conta de uma ordem
judicial ele ajudou a popularizar e a tornar a troca de arquivos por
P2P a operacao de maior volume na Internet (LI, 2008).

O Napster e os seus sucessores trouxeram uma revolucao na
forma como se trocam arquivos na Internet. E relevante, dessa ma-
neira, clarificar o que € exatamente o sistema responsavel por esse
avanco.

Discorre Jin Li (2008, p. 4) que “P2P é definido como uma
classe de aplicacdoes que se aproveita de recursos — armazenamen-
to, ciclos, contetido, presenca humana — disponivel nos cantos da
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Internet”. Complementa o autor que em comparacao com a tradi-
cional arquitetura cliente-servidor da Internet, uma aplicacao P2P
tem a importante propriedade de que cada nodulo (par) pertence a
um diferente usuario e contribui com seus proprios recursos em
troca do servico disponibilizado pela rede P2P.

Assim, o par/usuario € tanto provedor quanto receptor de
recursos. Quantos mais pares se juntam a rede P2P e a deman-
da no sistema aumenta, maior também sua capacidade. Desse
modo, continua o engenheiro, uma aplicacao P2P requer poucos
recursos para ser gerenciada, além de ser robusta e de escala
imensuravel. Isso em contraste absoluto com o custo da estru-
tura de uma aplicacao cliente-servidor, na qual o servidor é res-
ponsavel pela capacidade e os usuarios somente se aproveitam
de sua capacidade, sem contribuir com o compartilhamento de
informacodes. Por conta disso qualquer usuario, escolhido arbitra-
riamente, pode ser removido da rede sem que essa sofra qualquer
perda no servigco de conexao.

Em suma, a funcao de uma aplicacao de P2P é organizar a
distribuicdo de conteiddo com base nos comandos de busca e for-
necimento de informacao dados pelos usuarios. Com o programa
correto o sistema permite que os usuarios encontrem e comparti-
lhem entre eles os arquivos desejados com poucos cliques.

Sendo o objetivo deste trabalho estudar o sistema supra com
base no uso privado, focar-se-a a analise sob a otica do usuario fi-
nal, como individuo fazendo uso da rede para compartilhar e rece-
ber arquivos. Tal distincdo € importante tendo em vista que, apesar
de ser o elemento central, o usuario nao € o Unico participante da
rede P2P. Essa envolve ainda seus intermediarios como o provedor
de acesso a rede e o responsavel por gerenciar e disponibilizar o sis-
tema utilizado para a troca de arquivos (como Bittorrent, Kazaa, etc).

2 «“p2P is defined as a class of applications that take advantage of the resources — storage,
cycles, content, human presence — available at the edges of the Internet.” (LI, 2008, p. 4,
traducao nossa).
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No polo do usuario percebe-se a realizacdo de duas operacoes
distintas ao se realizar a troca de arquivos por meio da rede P2P
(VIEIRA, 2009). A primeira delas, o download, ocorrendo quando o
usuario encontra e requere a transferéncia de determinado arquivo
para seu computador. A segunda, o upload, em decorréncia da dis-
ponibilizacao de tal arquivo para que outros possam acessa-lo, de
forma a manter a redundancia da rede.

A polémica na utilizacao do sistema esta no fato de ele per-
mitir o compartilhamento de obras protegidas de maneira rapida,
facil e sem a autorizacdo do titular do direito. Pode-se argumentar
em defesa desse tipo de pratica que pelo fato dela ser a utilizacao
integral ou parcial da obra por pessoa singular sem fins economi-
cos e sem a intermediacao de terceiros a mesma poderia ser carac-
terizada como uso privado, portanto além dos limites da atuacao
do direito patrimonial do autor®. Contudo, viu-se anteriormente
que esses limites foram expandidos, nomeadamente pela introdu-
cao e evolucao da regra dos trés passos, a qual passou a regular
fortemente a possibilidade de utilizacao do limite do uso privado.

A vista disso, passar-se-a4 a discorrer sobre cada uma das
operacoes realizadas ao se utilizar o sistema P2P. Objetiva-se verifi-
car a possibilidade de enquadra-las como uso privado ou ndo, com
base nos fundamentos do direito de autor ja vistos anteriormente,
apontando, caso contrario, quais direitos estariam sendo infringi-
dos mediante a troca de arquivos.

O Download de Obras Protegidas

Na definicao de José Alberto Vieira (2009, p. 4) “Por download
entende-se a recepcdo num computador de um ficheiro armazena-
do remotamente noutro local, que pode ser um servidor web, um

3 Pelas proprias caracteristicas do compartilhamento de arquivos pelo sistema P2P:
individualidade, fins nao lucrativos, sem intermediarios.
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servidor FTP, um servidor de correio electronico ou outro computa-
dor, por exemplo, numa rede P2P”. Destaca o autor que esse termo
é frequentemente associado a outra operacao efetuada no compu-
tador receptor pelo seu utilizador, qual seja a gravacdo do arquivo.

A mera recepcao, em sua opinido, nao configuraria violacao
de algum direito patrimonial do autor, tendo em vista ser abarcada
pelo uso privado (€ o que ocorre, por exemplo, quando se visualiza
um video na Internet). O grande problema estaria justamente na
realizacdo de copia duradoura do arquivo no disco rigido do com-
putador, permitindo sua visualizacdo ainda que desconectado da
Internet, o que ocorre quando se trocam arquivos pelo sistema P2P.

Nesse ponto cumpre destacar quais seriam os direitos patri-
moniais tutelaveis quando tal gravacao é feita. Como visto anterior-
mente os passiveis de serem afetados com a realizacao de tal ativi-
dade seriam o Direito de Comunicacao, o Direito de Reproducéo e o
Direito de Comunicacéao e Disposicao da Obra ao publico, mas sera
que todos ou sequer um deles é abalado por essa atividade?

Sobre o Direito de Comunicacao, Westkamp et al. (2007) as-
severam que a caracteristica da simultaneidade da apreciacdao da
obra no decorrer da sua transmissao seria indispensavel, bem
como defenderam que obra devesse ser transportada de um lugar
para outro. Assim, o aspecto dinamico da troca de arquivos pela
Internet nao seria, a principio, aplicavel a tal direito, pois nao é
vinculada a um periodo especifico de tempo.

A aplicacao do Direito de Reproducéo a troca de arquivos pela
Internet € timida no sistema do Droit D’auteur, mesmo porque o
sistema sofre com a limitacao do uso privado, porém sua aplica-
cdo é muito mais sentida no direito anglo-saxonico, em especial o
norte-americano.

A solucao mais preferivel, no que tange ao sistema do Droit
D’auteur, seria considerar o ato subsequente a colocacao a disposi-
céo do publico como um ato meramente técnico, ndo reconduzivel
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ao direito de reproducao. Assim, o Unico direito afetado, de acordo
com o autor portugués, ao se realizar a troca de uma obra pro-
tegida por meio da internet seria o DCDP, e ndo necessariamente
quando do seu download.

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

Contudo, sobre a legalidade do download ha no direito compa-
rado outra grande tendéncia. Os paises anglo-americanos nao co-
nhecem o limite do uso privado e ndo consagram a copia privada.

Isso posto, ainda que o download esteja a principio livre da
tutela do direito de autor no ambito do direito continental europeu,
do qual o Brasil bebe da fonte, nao é tarefa simples determinar se a
gravacao de arquivos no disco rigido de um computador é realmen-
te tao livre quanto os principios e os tratados internacionais fazem
deduzir.

O Upload de Obras Protegidas

O upload € uma operacao contraria ao download. Trata-se da
transmissdo de um arquivo que se encontra em um sistema local
para outro ponto da rede, como de um PC para um servidor. De-
pendendo do programa utilizado para realizar a partilha de arqui-
vos por P2P, geralmente depois de recebidos eles ficam em partilha
para outros usuarios, tornando-se acessiveis ao download de ou-
tros usuarios do respectivo sistema.
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Por suas caracteristicas exclusivas, viu-se que o direito que
é afetado pelo upload de arquivos pelo sistema P2P seria o Direito
de Comunicacao de Disposicao da Obra ao Publico, conforme dis-
posto no artigo 8° do TODA. Contudo, diz José Alberto Vieira, “[...]
um upload simultaneo ao download para uso privado, e causado
pela realizacdo desse ultimo, ndo constitui uma violacao do direito
de autor se o utilizador fizer cessar no seu computador a comu-
nicacdo ao publico apos ter acabado de fazer a sua copia”. Desse
modo, somente o upload per se constituiria violacao do supracitado
direito, ndo sendo tutelavel pelo uso privado pelo carater eminen-
temente publico de todos os usuarios do sistema P2P terem acesso
ao arquivo disponibilizado na rede.

Consideragdes Finais

A segunda metade do século XX trouxe inovacoes tecnolo-
gicas que revolucionaram a relacdo entre autores e usuarios de
obras protegidas. A disseminacao de aparelhos de radio e televiso-
res, além do surgimento da Internet, trouxe uma nova dinamica a
maneira de se consumir conteudo.

A medida que essas tecnologias foram surgindo, cada vez me-
nos o publico precisava estar no mesmo espaco fisico-temporal do
detentor da obra. Enquanto o radio e a televisdo possibilitaram o
afastamento fisico, permitindo a audiéncia permanecer no conforto
de suas residéncias ou casas de amigos para ouvir uma musica ou
assistir a um filme, a Internet possibilitou o afastamento tempo-
ral, permitindo que as pessoas decidissem nao somente onde, mas
também quando usufruiriam de determinada obra.

Isso fez com que preocupacodes antes inexistentes, como a ne-
cessidade de regulacado do uso privado, comecassem a ser pauta-
das a partir da Revisdo de Estocolmo de 1971, a qual primeiramen-
te introduziu a regra dos trés passos na Convencao de Berna. Tal
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evolucao tecnologica também levou a necessidade de se rever os
direitos de exploracao economica de obras protegidas, por serem
considerados inadequados, os entdo existentes, ante as novas mo-
dalidades de compartilhamento de obras.

O surgimento do Direito de Comunicacdo e Disposicao da
Obra ao publico no TODA e no Acordo TRIPS foi consequéncia des-
sa necessidade. Essa foi uma tentativa de se regulamentar um tipo
de acesso a obra que nao mais dependia do consentimento de seu
titular para ser usufruida, o acesso pela Internet. Além do DCDP
houve também uma nova interpretacdo do Direito de Reproducéo e
do Direito de Comunicacao, sendo esses expandidos para abranger
as novas tecnologias e modalidades de usos de obras protegidas.

Viu-se que obras protegidas sao todas aquelas frutos de ex-
pressao intelectual criativa. Sobre elas incidem dois tipos de direito
de autor: os morais e os patrimoniais, dando-se foco aos direitos
patrimoniais, por serem esses os mais afetados com o comparti-
lhamento de obras. Destacaram-se dos direitos patrimoniais os ja
mencionados Direito de Reproducdo, de Comunicacao e o DCDP,
os mais afetados pelo compartilhamento de obras pela Internet.

Elucidou-se, também, os requisitos para que o uso de uma
obra protegida fosse considerado como privado nos dias de hoje.
Esse poderia ser uma utilizacao integral ou parcial da obra, desde
que feita por pessoa singular, sem fins econdémicos e sem a inter-
mediacao de terceiros. Além disso. deveria respeitar os direitos pa-
trimoniais do autor, em especial os destacados neste trabalho, e os
principios estabelecidos pela regra dos trés passos.

Tendo em vista o exposto, como se tutelaria a tecnologia co-
nhecida como P2P? Viu-se que ela se caracteriza pela troca de ar-
quivos ocorrida entre usuarios sem a necessidade de um servidor
central. Esse tipo de tecnologia permite que cada usuario, em seu
ambiente privado, sem fins econdmicos e sem a intermediacao de
terceiros, realize com outros pares o upload e o download de arqui-
vos de maneira simultanea.
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Concluiu-se que quando a finalidade do uso desse tipo de sis-
tema € o download, seu uso seria permitido, mas que quando tal
tecnologia fosse utilizada somente para realizar o upload, essa acao
recairia como infracdo do DCDP, direito patrimonial exclusivo do
titular da obra.

Quanto ao sistema P2P especificamente, conclui-se que seu
uso estritamente para o upload nao é abarcado pelo uso privado,
sendo, pelo contrario, configurado como violacao dos direitos patri-
moniais do autor. Sobre o download de obras, sua realizacao qua-
lifica-se como uso privado, contanto que se respeitem os principios
estabelecidos pela regra dos trés passos e as particularidades de
cada regido.
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Resumo

Este trabalho tem por objetivo verificar a situagdo atual do ensino juridico, na modalidade EAD,
no Brasil. Para isso, inicia com consideragoes gerais sobre essa modalidade de ensino, passando-se,
em seguida, para a disciplina legislativa da matéria, com enfoque para o papel do érgao de classe
da advocacia, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), no processo de criagdo, autorizagio e re-
conhecimento de cursos juridicos. Com base em casos concretos nos quais a OAB foi chamada a
se manifestar sobre a autorizagdo de cursos de Gradua¢do em Direito a distincia, bem como em
posicdes oficiais exaradas em atos internos e opinides de seus principais dirigentes reproduzidas na
imprensa, sustenta-se que o 6rgao de classe adota posi¢do no sentido de que o ensino a distancia é
inadequado para o curso de bacharelado em Direito, a0 menos no atual estado da técnica e tendo
em vista a situagdo do ensino juridico no Pais.

Palavras-chave: Educagido. EAD. Ordem dos Advogados do Brasil. Graduagao em Direito.

Introdugao

Com a evolucédo nas tecnologias e nos meios de comunicacao,
os cursos a distancia tém proliferado pelo Pais, representando uma
solucao para o acesso ao ensino superior de pessoas que, em razao
da distancia dos centros tradicionais de ensino ou por incompatibi-
lidade de horarios, nao tém condicoes de frequentar aulas presen-
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ciais. Por oferecerem uma solucédo para a caréncia de profissionais
em algumas areas do conhecimento, assim como proporcionar um
meio de educacao aqueles que do contrario ndo a teriam; a edu-
cacdo a distancia (EAD) é permitida, regulamentada e, inclusive,
incentivada pelo Ministério da Educacao (MEC).

Todavia, tratando-se de uma modalidade peculiar de ensi-
no, a EAD necessita de especial atencao, tanto para que se desen-
volvam metodologias pedagogicas compativeis com a modalidade,
como para aferir a compatibilidade com determinadas areas do co-
nhecimento.

O campo do Direito possui uma das maiores, quica a maior,
demanda no campo educacional, sendo extremamente atraente
para as instituicoes de ensino, e por isso € inegavel o interesse de
algumas instituicoes pela oferta do curso na modalidade a distan-
cia. No entanto, o Direito € um dos poucos ramos do conhecimen-
to em que a legislacdo brasileira prevé a participacao ativa de cer-
tos orgaos de classe — no caso, a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) — no processo de criacao, autorizacao e reconhecimentos dos
cursos de nivel superior.

O presente estudo visa a analisar a relacdo entre o ensino
a distancia e os cursos juridicos, em especial a posicao oficial e
a atuacao da OAB, bem como a influéncia e repercussao de suas
manifestacoes perante os 6rgaos com funcao de avaliacao e regula-
mentacdo da educacao superior.

O Ensino a Distancia
A EAD caracteriza-se como modalidade educacional na
qual a mediacao didatico-pedagogica nos processos de ensino e

aprendizagem ocorre com a utilizacao de meios e tecnologias de
informacao e comunicacdo, com estudantes e professores desen-
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volvendo atividades educativas em lugares ou tempos diversos
(BRASIL, 20016).

Conforme ensinam Mello et al, (2010), numa perspecti-
va historica, o meio precursor da aprendizagem a distancia foi a
educacao por correspondéncia, a qual comecou em meados do sé-
culo XIX na Europa e Estados Unidos, como modalidade elabora-
da a fim de ofertar educacao para aqueles que nao podiam com-
parecer em ambientes de sala de aula tradicional, enquanto no
século XX a televisdo comecou a ter um papel importante na ofer-
ta de cursos de educacao a distancia. Todavia, com os avancos
tecnologicos, como o computador e a Internet, surgiram os Am-
bientes Virtuais de Aprendizagem (AVAs), que utilizam as tecno-
logias para beneficiar a comunicacdo entre alunos e professores e
entre colegas de estudo, possibilitando novas oportunidades para
que o aluno possa participar de forma mais ativa no processo de
ensino-aprendizagem.

Nos ultimos anos, a EAD tem crescido intensamente, devido,
principalmente, aos grandes avancos das Tecnologias de Informa-
cao e Comunicacao (TICs) e a grande popularizacao da Internet.
As principais TICs utilizadas para dar suporte a EAD sdo os AVAs,
que se caracterizam como programas (softwares) que auxiliam na
elaboracao de cursos online, projetados para ajudar professores a
gerenciar o conteuido para os alunos, administrar o curso e acom-
panhar o progresso dos estudantes.

O grande potencial destes ambientes para a EaD esta justa-
mente no fato de eles permitirem a transmissao e fomentacao
do conhecimento sem que seja necessario o contato fisico en-
tre os envolvidos (alunos e professores) em horarios e locais
pré-determinados, entretanto € também através desta carac-
teristica dos AVAs que advém alguns dos problemas da EaD,
como, por exemplo, a evasdo escolar. (NUNES et al., 2010,
p. 314).
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Todavia, segundo apontam Santos e Machado (2010), o en-
sino nao presencial demanda uma maior autonomia responsavel
dos alunos, bem como obriga o professor a explorar novos meéto-
dos, seja na didatica, na avaliacdo, na interacdo e na conscienti-
zacao dos alunos. A atuacdo do professor em um curso a distan-
cia € mais complexa do que na sala de aula presencial. Oliveira e
Mercado (2010) enumeram competéncias e habilidades que devem
ser desenvolvidas pelo docente, como autoria em EAD, interacao,
mediacao pedagogica e producdo de conhecimento coletivo. Essas
competéncias especificas demandam uma formacao continua para
o uso das ferramentas oferecidas pelas plataformas de ensino a
distancia, sem prejuizo da experiéncia no ensino EAD, haja vista
suas particularidades em relacao a sala de aula convencional.

E inegavel que as TICs revolucionaram o ensino a distancia,
porém, parece consensual entre os estudiosos da area que essa
modalidade de ensino exige adaptacao e habilidades especificas
que diferem do modelo pedagogico tradicional, focado no ambiente
da sala de aula presencial. No entanto, o aumento da utilizacao do
ensino online (e-learning), segundo Santos e Schneider (2010), em
parte se deve ao constante desenvolvimento das novas tecnologias,
mas também reflete uma necessidade, por parte de instituicoes
e individuos, de encontrar uma forma de aprendizagem de baixo
custo e facil acesso.

Por isso o avanco da EAD precisa ser visto com pondera-
cao e cautela, uma vez que sua expansio, muitas vezes motiva-
da exclusivamente pela sua comodidade e potencialidade de ofere-
cer um curso acessivel e barato a um grande nimero de pessoas,
sem a devida adaptacao das instituicoes, dos docentes e dos dis-
centes aos novos ambientes e ao modelo especifico e peculiar de
EAD, pode levar a um comprometimento da qualidade do ensino.
A questao ganhou relevancia singular com a iniciativa de algumas
universidades de oferecerem cursos de Graduacdo em Direito na
modalidade a distancia.
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E um fato notério a quantidade de faculdades de Direito exis-
tentes no Pais. Segundo noticia vinculada no site do Conselho
Federal da OAB, em 14 de outubro de 2010, o Brasil teria mais
faculdades de Direito do que todos os paises no mundo juntos,
possuindo 1.240 cursos para a formacao de advogados em terri-
torio nacional, enquanto no restante do planeta a soma ficaria em
torno de 1.100 universidades. Evidente, portanto, que o ensino ju-
ridico € um ramo extremamente atraente para as instituicoes de
ensino, que pode ser expandido substancialmente por meio do en-
sino a distancia.

Nao obstante, as instituicoes de ensino enfrentaram uma forte
resisténcia da sociedade civil, especialmente da OAB, a criacdo de
cursos Graduacdo em Direito a distancia, ao ponto de inexistir hoje
no Pais curso nessa modalidade autorizado pelo Ministério da Edu-
cacao. Isso ocorreu em grande parte devido a atuacado da OAB, até
mesmo por ser um dos poucos orgaos de classe com participacao
ativa no processo de autorizacao e reconhecimento de cursos de en-
sino superior. Para entender melhor a situacéo, € imprescindivel co-
nhecer o modo como a legislacdo brasileira trata esse processo, bem
como as particularidades pertinentes ao curso de Direito.

O Processo de Autorizagao e Reconhecimento de Cursos
Juridicos e o Papel da Ordem dos Advogados do Brasil

A Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, Lei de Diretri-
zes e Bases da Educacao Brasileira (LDB), € a legislacdao que re-
gulamenta o sistema educacional do Brasil, no ambito publico e
privado, abrangendo da educacao basica ao ensino superior. Em-
bora em seu artigo 46 a LDB disponha sobre a autorizacao e reco-
nhecimento dos cursos presenciais na educacao superior, e em seu
artigo 80 discipline as regras gerais para os programas de ensino
a distancia, nao consta no diploma legislativo qualquer mencao a
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participacdao da OAB ou outra entidade de classe, ficando a cargo
do decreto regulamentador e da legislacdo administrativa regular a
participacao desses 6rgaos.

Com efeito, € por meio do Decreto n°® 5.773, de 9 de maio de
2006, que regulamenta o artigo 46 da LDB, que algumas entidades
de classe sao introduzidas no processo de autorizacao de abertura
e funcionamento de cursos do ensino superior, notadamente por
meio do artigo 28, §2°, que passou a vigorar com as alteracoes pro-
postas pelo Decreto n°® 8.754, de 10 de maio de 2016, que dispoe:

§ 2° A oferta de cursos de graduacdo em Direito, Medicina,
Odontologia, Psicologia e Enfermagem, inclusive em univer-
sidades e centros universitarios, depende de autorizacdo do
Ministério da Educacédo, apos prévia manifestacdo do Conse-
lho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e do Conselho
Nacional de Saude, respectivamente. (BRASIL, 2016).

Assim, que a abertura de novos cursos de Graduacao em Di-
reito no Pais passara, obrigatoriamente, pelo crivo da OAB, que
sera chamada a se manifestar por meio de oficio da secretaria res-
ponsavel pelo processo de abertura do curso, conforme procedi-
mento previsto no artigo 31, § 3°, do referido decreto.

Apesar de o Decreto 5.773/2006 dispor sobre o exercicio das
funcoes de regulacdo, supervisdo e avaliacao de instituicoes de
educacao superior e cursos superiores de graduacao, a principio
visar aos cursos presenciais, € evidente sua aplicacdo aos cursos
de ensino a distancia, até porque o conceito de curso de ensino su-
perior abrange tanto a modalidade presencial quanto a EAD.

Outrossim, embora a obrigatoriedade da manifestacao da
OAB nos cursos de Graduacao em Direito a distancia possa ser
extraida por meio de interpretacdo analdgica e sistematica da le-
gislacao citada, a participacéo do 6rgao de classe também encontra
previsao expressa no Regulamento do Ensino a distancia no Brasil.
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Conforme ja exposto, o artigo 80 da LDB traz as linhas gerais do
EAD no Pais, dispondo, no caput, que “O Poder Publico incentivara
o desenvolvimento e a veiculacdo de programas de ensino a dis-
tancia, em todos os niveis e modalidades de ensino, e de educacao
continuada.” e no §3° que “As normas para producao, controle e
avaliacao de programas de educacdo a distancia e a autorizacao
para sua implementacdo, caberao aos respectivos sistemas de en-
sino, podendo haver cooperacdo e integracdo entre os diferentes
sistemas.” (BRASIL, 1996).

A disposicao legal da LDB foi regulamentada pelo Decreto n°
5.622, de 19 de dezembro de 2005 que indica as disposicoes ge-
rais do EAD, disciplina o credenciamento de instituicoes, a oferta
de educacao de jovens e adultos, especial e profissional, na edu-
cacao basica, e a oferta de cursos de graduacao e pos-graduacao
na modalidade a distancia. Nesse contexto, o proprio Regulamen-
to da EAD remete a competéncia da OAB para se manifestar na
criacdo de cursos juridicos, determinando a observancia do proce-
dimento para a avaliacao dos cursos presenciais estabelecido no
Decreto 5.733/2006, no que cabivel. Dispoe o artigo 23 do Decreto
5.622/2005:

Art. 23 A criacao e autorizacao de cursos de graduacao a dis-
tancia deverao ser submetidas, previamente, a manifestacao
do:

Conselho Nacional de Saude, no caso dos cursos de Medicina,
Odontologia e Psicologia; ou

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, no caso
dos cursos de Direito.

Paragrafo tnico. A manifestacdo dos conselhos citados nos
incisos I e II, consideradas as especificidades da modalidade
de educacédo a distancia, tera procedimento analogo ao utili-
zado para 0s cursos ou programas presenciais nessas areas,
nos termos da legislacao vigente. (BRASIL, 2005).
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Contudo, a previsdo normativa para a participacao da OAB
na criacdo de cursos juridicos nao se restringe a esfera infralegal,
uma vez que encontra guarida na Lei n® 8.906 de 9 de julho de
1994, o Estatuto da OAB, que em seu artigo 54, inciso XV, esta-
belece a Competéncia do Conselho Federal da OAB para “[...] co-
laborar com o aperfeicoamento dos cursos juridicos, e opinar, pre-
viamente, nos pedidos apresentados aos 6rgaos competentes para
criacdo, reconhecimento ou credenciamento desses cursos”. No-
vamente, a lei deixa a critério do regulamento a fixacdo dos pa-
rametros dessa colaboracdo com o aperfeicoamento e participacao
no processo de autorizacdo, reconhecimento e credenciamento dos
cursos juridicos, especialmente os de graduacao. No caso, a norma
regulamentadora € o Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia
e da OAB, elaborado pelo proprio Conselho Federal, e os critérios e
parametros das manifestacoes estao fixados no artigo 83 do referi-
do diploma.

Art. 83 Compete a Comissao Nacional de Educacao Juridica
do Conselho Federal opinar previamente nos pedidos para
criacdo, reconhecimento e credenciamento dos cursos juridi-
cos referidos no art. 54, XV, do Estatuto. (NR)

§ 1° O Conselho Seccional em cuja area de atuacao situar-se
a instituicao de ensino superior interessada sera ouvido, pre-
liminarmente, nos processos que tratem das matérias referi-
das neste artigo, devendo a seu respeito manifestar-se no pra-
zo de 30 (trinta) dias.

§ 2° A manifestacdo do Conselho Seccional tera em vista, es-
pecialmente, os seguintes aspectos:

a) a verossimilhanca do projeto pedagogico do curso, em face
da realidade local,

b) a necessidade social da criacao do curso, aferida em funcao
dos critérios estabelecidos pela Comissdo de Ensino Juridico
do Conselho Federal,
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¢) a situacao geografica do municipio sede do curso, com indi-
cacao de sua populacao e das condicoes de desenvolvimento
cultural e econémico que apresente, bem como da distancia
em relacdo ao municipio mais préximo onde haja curso juri-
dico;

d) as condicdes atuais das instalacoes fisicas destinadas ao
funcionamento do curso;

e) a existéncia de biblioteca com acervo adequado, a que te-
nham acesso direto os estudantes.

§ 3° A manifestacdo do Conselho Seccional devera informar
sobre cada um dos itens mencionados no paragrafo anterior,
abstendo-se, porém, de opinar, conclusivamente, sobre a con-
veniéncia ou nao da criacao do curso.

§ 4° O Conselho Seccional encaminhara sua manifestacao di-
retamente a Comissdo de Ensino Juridico do Conselho Fede-
ral, dela ndao devendo fornecer copia a instituicao interessada
ou a terceiro antes do pronunciamento final do Conselho Fe-
deral. (OAB, 1994).

Deveras, o artigo do regulamento reflete o proprio carater opi-
nativo da manifestacao da OAB ao estabelecer que o Seccional nao
devera se manifestar conclusivamente sobre a conveniéncia ou nao
da criacao do curso. Todavia, a vista dos critérios estabelecidos no
§ 2°, parece que a vedacdo a opinido conclusiva visa mais a evitar
embates institucionais, internos e externos, e conflitos de compe-
téncia do que a elaboracao de um documento meramente descritivo
e auxiliar. Ora, ao se manifestar sobre as condicoes das instalacoes
fisicas, a existéncia ou nao de biblioteca adequada, a situacao geo-
grafica do municipio e especialmente a verossimilhanca do projeto
pedagogico e a necessidade social da criacao do curso, € inevitavel
um juizo de valor opinativo e conclusivo, haja vista que a negativa
em qualquer um dos critérios importa em uma implicita conclusao
contraria a autorizacao e reconhecimento do curso avaliado.
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A redacao do artigo 83 do regulamento gerou polémica no
meio académico e perante as instituicoes de ensino superior, prin-
cipalmente depois da edicdo da Resolucao n° 03/2006, elaborada
pelo Conselho Federal da OAB, que introduziu os paragrafos 2°, 3°
e 4° ao artigo citado, ampliando substancialmente a participacao
da OAB no processo de autorizacao e reconhecimentos dos cursos.
Com efeito, sobre o assunto foi elaborado o Parecer CNE/CES n°
241/2012, em razao de consulta apresentada ao Conselho Nacio-
nal de Educacao pela Associacdo Brasileira de Mantenedores de
Ensino Superior (ABMES), referente “[...] as atribuicoes da regu-
lacao da educacao superior, tendo vista a Resolucao n°® 3/2006 do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.”!, com a for-
mulacao dos seguintes questionamentos:

A) Em relacao as funcoes de regulacao e avaliacao relativas ao
ensino superior no sistema federal de ensino:

A.1) A quem incumbe o exercicio das funcdes de regulacdo e
avaliacdo das instituicoes e cursos superiores no sistema fe-
deral de ensino?

A.2) E competéncia dos conselhos de fiscalizacao do exercicio
profissional a avaliacdao das condicoes de oferta de ensino dos
cursos superiores? (MEC, 2012).

! Na fundamentacéo da ABMES, a associacéo tece pesadas criticas 4 Resolucéo n° 03/2006,
sustentando que a OAB pretenderia “[...] ocupar o espaco constitucionalmente outorgado
ao MEC no procedimento de regulacéo e fiscalizacdo do ensino superior.”, invadindo as
competéncias de regulacao e avaliacao do sistema federal de ensino ao editar normas a
serem observadas nos processos de autorizacdo, reconhecimento e renovacéo dos cursos de
Direito, sobretudo ao ignorar o sistema de avaliacdo do SINAES. Outrossim, a critica mais
contumaz foi direcionada ao § 4° do artigo 83, notadamente na parte em que estabelece que
a Seccional da OAB nao devera fornecer copia a instituicdo interessada ou a terceiro antes
do pronunciamento final do Conselho Federal, que foi considerado inconstitucional pela
ABMES, por violar o devido processo legal garantido no artigo 5°, inciso LV, da Constituicao
Federal. A associacao afirmou, ainda, que a funcao, ainda que velada, do referido dispositivo
incorporado ao Regulamento pela Resolucao n°® 3/2006 seria “[...] impedir o acesso dos
administrados que possuem legitimo interesse nas questdes discutidas em tais relatorios,
nao importa quais argumentos falaciosos sejam levantados pelos que as instituem.” (MEC,
2012).
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Em resposta a consulta da ABMES, o relator — Conselheiro
Paulo Monteiro Vieira Braga Barone — asseverou, em relacdo ao
primeiro questionamento, que as funcoes de avaliacao e regulacao
da educacao superior, no ambito do sistema federal, sdo de com-
peténcia do MEC, do Conselho Nacional de Educacao e do (CNE),
do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas (INEP) e da Comis-
sdo Nacional de Avaliacao da Educacao Superior (CONAES) e, no
que toca ao segundo, que “[...] a participacao de 6rgaos de controle
do exercicio profissional de profissdes regulamentadas em proces-
sos regulatorias € restrita a manifestacao prevista nos artigos 28,
36 e 37 do Decreto 5.773/2006, nado estando prevista participa-
cao nos processos avaliativos.” (MEC, 2012). Afirmou, ainda, que
as decisoes regulatorias devem ser fundamentadas nos resultados
dos processos avaliativos, como determina o artigo 38 do Decre-
to Regulamentador, ndo obstante ressalve que talvez seja oportuno
a OAB e as demais autarquias estabelecer critérios no ambito de
tais orgaos a fim de conferir objetividade as manifestacoes apre-
sentadas. A orientacdo do relator foi aprovada por unanimidade
pelo Colegiado do Conselho Nacional de Educacao, em 6 de junho
de 2012, resultando no ja citado Parecer n° 241/2012, exarado no
Processo interno n® 23001.000157/2006-24.

O esforco do orgao de classe da advocacia por adotar uma
postura mais atuante é expressada nao so6 por agoes, como tam-
bém por opinides, oficiais e extraoficiais, de seus membros. Em
nota publicada no site do Conselho Federal, o Presidente da OAB
na Gestao 2010-2013 — Ophir Cavalcante Junior — afirmou que a
OAB foi inumeras vezes voz isolada ao denunciar a inobservancia,
por algumas instituicoes de ensino, das exigéncias basicas relati-
vas as condicoes materiais, falta de bibliotecas, de qualificacdo do
corpo docente, e que embora se tenha refreado o furor de autori-
zacoes de funcionamentos de cursos juridicos, essa pratica nunca
cessou completamente, e o numero atual, ultrapassando a casa do
milhar, causa perplexidade e repulsa. Por essas razoes, a OAB tem
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aumentado sua influéncia no processo educacional, seja por meio
da sua competéncia opinativa ja exposta, seja por meio de progra-
mas como o “OAB Recomenda”, que desde 2001 confere selo de
qualidade as instituicoes de ensino juridico, tendo outorgado o seu
selo a 142 faculdades de Direito no ano de 2016.

Graduagao em Direito a Distancia: o caso do curso juridico
oferecido pela Universidade do Sul de Santa Catarina
(UNISUL)

Um caso emblematico para o estudo juridico a distancia no
Brasil envolve o curso de Graduacdo em Direito, na modalidade a
distancia, oferecido pela Universidade do Sul de Santa Catarina
(Unisul) ao Tribunal de Justica de Santa Catarina, com objetivo de
proporcionar aos serventuarios da Justica a realizacao do referido
curso, mediante o auxilio e apoio do Tribunal de Justica por meio
de bolsas de estudo, tendo sido objeto do Termo de Cooperacao n°
02/2007.

Subordinada, a instituicao de ensino, ao Conselho Estadual
de Educacao, o processo de autorizacao do curso se iniciou no or-
gao e, por se tratar de curso de Direito, foi encaminhado ao Con-
selho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, na forma dos
artigos 28, § 2°, e 31, § 3°, do Decreto 5.773/2006, para sua ma-
nifestacdo. Em reunido do Pleno do Conselho Federal, em 18 de
fevereiro de 2008, o Relator — Conselheiro Paulo Roberto de Gouvéa
Medina — lavrou parecer desfavoravel a autorizacdo do curso ofere-
cido pela Unisul, o qual foi aprovado por unanimidade.

Nos fundamentos do parecer, o relator nao se restringiu a
analise objetiva do curso da Unisul, aproveitando para tecer con-
sideracoes sobre a atual situacao do ensino juridico no Pais, o que
demonstra a evidente preocupacao do Conselho Federal com a pro-
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liferacao desenfreada de cursos de Direito?. Depois de asseverar as
falhas do projeto pedagogico do curso, que seria incompativel com
as exigéncias dos cursos a distancia, bem como a situacao precaria
da biblioteca, no ponto de vista de acervo e instalacoes, o pare-
cer conclui com trés recomendacoes: a) a opinidao desfavoravel a
autorizacao; b) a adocao, pelo Conselho Federal, da diretriz traca-
da neste caso em todos os processos concernentes a aprovacao de
projetos que tenham por objeto o oferecimento de cursos juridicos
a distancia; e c) a expedicao de oficio ao Senhor Ministro da Edu-
cacao para que “[...] sejam sustadas, por ora, as autorizacdes para
cursos juridicos a distancia e que rigidos critérios de admissao de
alunos sejam estabelecidos para terem aplicacdo a partir do ins-
tante em que se superar a crise que atravessa, atualmente, o ensi-
no do direito no Pais”.

O parecer desfavoravel da OAB e a iniciativa de expedir oficio
ao Ministro da Educacédo para que nao autorizasse cursos de Gra-
duacédo em Direito na modalidade EAD repercutiu na midia espe-
cializada e foi um dos motivos que levaram o Tribunal de Justica
de Santa Catarina a rescindir o Termo de Cooperacao n°® 02/2007.
Com efeito, em julgamento realizado em 9 de novembro de 2009 no
Processo Administrativo n® 2009.900068-1, da Capital, o Conselho
da Magistratura do Tribunal decidiu, por unanimidade, pela res-
cisdo da parceria com a Unisul, haja vista as falhas no contetido
programatico do curso oferecido e a questionavel legalidade e regu-
laridade, com auséncia de garantia de que os diplomas expedidos
ao final do curso teriam validade nacional. Em adicao a posicao da
OAB, nao faltaram criticas ao curso no proprio Tribunal de Justi-

2 A orientacéo resta clara nos seguintes trechos do parecer: “Penso que tais diretrizes, no
que tange a formacao juridica, ndo podem ignorar a crise por que passa o ensino do direito
no pais. Em momentos de crise, ha mais o que corrigir do que inovar, reclama-se maior
rigor nos critérios e contencao de todo tipo de facilidade. Por outro lado, se tanto se tem
criticado a multiplicacao desordenada de cursos juridicos, se estes crescem, a cada dia,
com o beneplacito do Estado, ndo ha como condescender com a experiéncia nova de cursos
a distancia, cujo regime liberal pressupoe, como ja foi dito, maior senso de responsabilidade
da parte das instituicoes que os oferecerem e maior aplicacdo por parte dos alunos que o
realizam.” (MEDINA, 2008, p. 3).
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ca de Santa Catarina. De fato, além de questoes orcamentarias do
Tribunal, despiciendas aos objetivos do presente estudo, uma das
razoes fundamentais que levaram a rescisdo foi a manifestacéo do
Diretor da Academia Judicial — Desembargador Lédio Rosa de An-
drade — que questionou a legalidade do curso de Direito Virtual e a
asseverou que “[...] o envolvimento da Academia Judicial em cur-
sos de péssima qualidade poderia comprometer futuros projetos na
area educacional”.

O precedente citado estabeleceu um novo paradigma no en-
sino juridico na modalidade EAD, uma vez que atraiu a atencao
dos orgaos de classe, notadamente a OAB, que se manifestaram de
maneira peremptoriamente contraria a adocao da modalidade, atu-
ando e exercendo pressao no MEC para inviabilizar as autorizacoes
para cursos de Graduacdo em Direito a distancia. Atualmente, o
Brasil ndao tem nenhum bacharelado em Direito na modalidade a
distancia autorizado pelo MEC.

A posicao do MEC fez com que algumas instituicoes de ensi-
no buscassem mecanismos para burlar as regras e o entendimen-
to estabelecido, criando cursos juridicos em outros paises e recor-
rendo ao procedimento de revalidacao de diploma estrangeiro. Em
noticia vinculada no Jornal o Estado de Sao Paulo e também na
revista Consultor Juridico, ambas em 5 de junho de 2011, infor-
mou-se que dois engenheiros brasileiros, em parceria com uma ad-
vogada americana, criaram nos EUA uma faculdade de Direito na
modalidade a distancia voltada para Brasileiros. Conforme trecho
da noticia:

A faculdade voltada pra brasileiros nos EUA surgiu em 2008.
Antes se chamava Brazilian Law International College (Blic),
em 2010 mudou para College of Brazilian Studie (Am-
bra). A instituicdo tem hoje menos de 300 alunos matricu-
lados. Noventa por cento deles moram no Brasil e querem
revalidar o diploma aqui. [...] A instituicdo ndo promete a re-
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validacdo abertamente. Ainda assim, afirma que é possivel fa-
zer o processo em universidades publicas sem a interferéncia
do MEC. Para facilitar o processo, a Ambra firmou parcerias
com duas universidades estaduais: a de Roraima e a do Vale
do Acarau (CE). Para a OAB, conta [o secretario-geral da OAB,
Marcus Vinicius] Coelho, é “improvavel que o MEC permita a
revalidacdo. Se o governo nédo autoriza cursos de Direito a dis-
tancia no Brasil, como aceitara a revalidacdo de um diploma
emitido no exterior?” (O ESTADO DE SAO PAULO, 2011).

Contudo, essa busca, pelas instituicoes de ensino, por alter-
nativas e por meios para oferecer o curso de Direito a distancia
apenas reforca o fato de que a modalidade EAD ainda é considera-
da inadequada pelos 6rgaos oficiais para a Graduacao em Direito.

Considera¢oes Finais

E inegavel a tendéncia da OAB de participar cada vez de for-
ma mais ativa do processo de criacdo e reconhecimento dos cursos
de Direito no Pais. Entre os motivos possiveis para esse aumento
no interesse e participacao do 6rgao de classe no processo educa-
cional, esta sem duvida a quantidade exorbitante de cursos juridi-
cos ofertados no Brasil.

Apesar de a EAD oferecer ferramentas e facilidades pedago-
gicas, bem como se caracterizar como uma alternativa de maior
acessibilidade e menor custo quando comparada a modalidade
presencial, no caso dos cursos de Graduacao em Direito a diretriz
defendida pela OAB, que ganha respaldo perante o MEC, é no sen-
tido de corrigir e nao de inovar, aumentando o rigor nos critérios e
contendo todo tipo de facilidade, haja vista a enorme proliferacao
dos cursos juridicos de baixa qualidade.

Portanto, o ensino a distancia como alternativa para o curso
de Bacharelado em Direito ainda nao foi adotado pelo Pais e, a vis-
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ta das particularidades do ensino juridico brasileiro, parece que s6
sera viavel quando as instituicdes de ensino encontrarem um modo
de assegurar ao MEC e a OAB a qualidade dos cursos oferecidos.
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