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CARTA DE APRESENTAÇÃO 
INSTITUCIONAL
A Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justiça (SAL) tem por objetivo institucional 

a preservação da ordem jurídica, dos direitos políticos e das garantias constitucionais. Anualmente 
são produzidos mais de 500 pareceres sobre os mais diversos temas jurídicos, que instruem a 
elaboração de novos textos normativos, a posição do governo no Congresso, bem como a sanção 
ou veto presidencial.

Em função da abrangência e complexidade dos temas analisados, a SAL formalizou, em maio de 
2007, um acordo de colaboração técnico-internacional (BRA/07/004) com o Programa das Nações Unidas 
para o Desenvolvimento (PNUD), que resultou na estruturação do Projeto Pensando o Direito. 

Em princípio os objetivos do Projeto Pensando o Direito eram a qualificação técnico-jurídica do 
trabalho desenvolvido pela SAL na análise e elaboração de propostas legislativas e a aproximação 
e o fortalecimento do diálogo da Secretaria com a academia, mediante o estabelecimento de canais 
perenes de comunicação e colaboração mútua com inúmeras instituições de ensino públicas e 
privadas para a realização de pesquisas em diversas áreas temáticas.

Todavia, o que inicialmente representou um esforço institucional para qualificar o trabalho da 
Secretaria, acabou se tornando um instrumento de modificação da visão sobre o papel da academia 
no processo democrático brasileiro. 

Tradicionalmente, a pesquisa jurídica no Brasil dedica-se ao estudo do direito positivo, declinando 
da análise do processo legislativo. Os artigos, pesquisas e livros publicados na área do direito 
costumam olhar para a lei como algo pronto, dado, desconsiderando o seu processo de formação. 
Essa cultura demonstra uma falta de reconhecimento do Parlamento como instância legítima para 
o debate jurídico e transfere para o momento no qual a norma é analisada pelo Judiciário todo o 
debate público sobre a formação legislativa.

Desse modo, além de promover a execução de pesquisas nos mais variados temas, o principal 
papel hoje do Projeto Pensando o Direito é incentivar a academia a olhar para o processo legislativo, 
considerá-lo um objeto de estudo importante, de modo a produzir conhecimento que pos sa ser 
usado para influenciar as decisões do Congresso, democratizando por conseqüência o debate feito 
no parlamento brasileiro. 

Este caderno integra o conjunto de publicações da Série Projeto Pensando o Direito e apresenta 
a versão na íntegra da pesquisa denominada Direitos Autorais e Internet – Propostas Legislativas 
para Fomentar o Desenvolvimento e o Acesso ao Conhecimento, conduzida pelo Instituto de Direito 
do Comércio Internacional e Desenvolvimento (IDCID).

Dessa forma, a SAL cumpre seu dever de compartilhar com a sociedade brasileira os resultados 
das pesquisas produzidas pelas instituições parceiras do Projeto Pensando o Direito.

Pedro Vieira Abramovay

Secretário de Assuntos Legislativos do Ministério da Justiça





Esta pesquisa reflete as opiniões dos seus autores e não do Ministério da Justiça

CARTA DE APRESENTAÇÃO 
DA PESQUISA
O impacto da tecnologia digital e da Internet no direito autoral e a necessidade de se alterar a 

lei vigente de forma a fomentar o desenvolvimento e o acesso ao conhecimento é um dos focos de 
estudo do Grupo de Propriedade Intelectual do nosso Instituto.

O Projeto “Pensando o Direito” nos ofereceu a oportunidade de aprofundamento nesse tema, 
incluindo a possibilidade de oferecer caminhos e propostas de alteração da Lei de Direitos Autorais 
brasileira (Lei 9.610/98), que já vem sendo amplamente debatida pela sociedade nos fóruns sobre 
a Reforma do Direito Autoral, promovidos pelo Ministério da Cultura.

A nossa pesquisa teve como norte, a busca por um melhor equilíbrio da legislação autoral, no 
que diz respeito aos interesses dos titulares de direitos, pela proteção da obra, e os da sociedade, 
pelo desenvolvimento cultural e acesso ao conhecimento.

É sabido que o direito autoral vem atravessando uma grave crise, provocada, sobretudo, pela 
inadequação de alguns de seus institutos ao mundo digital – especialmente, no que diz respeito 
às novas formas de autoria propiciadas pelas redes, como, por exemplo, a colaborativa – e por não 
estar dando conta de resolver os conflitos entre os interesses privados e públicos, envolvidos na 
questão.

As reflexões aqui apresentadas, evidentemente, não têm a pretensão de ser conclusivas. Por 
mais que se procure teorizar sobre a economia da informação em rede, a sua consolidação ainda 
está longe de ser concluída. Portanto, é preciso evitar a absolutização das teorias que vêm sendo 
apresentadas para a explicação desses novos fenômenos e uma certa prudência com relação a 
interpretações conclusivas. Isso não significa, porém, deixar de reconhecer o mérito de certos 
autores na captação das tendências.

Foi com esses olhos que a presente pesquisa foi elaborada. Por mais difícil que seja apresentar 
propostas legislativas sobre este assunto, achamos que as reflexões foram compensadoras, especialmente 
por mostrar que novos caminhos são, não apenas possíveis, mas também desejáveis.

O IDCID agradece à Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justiça e ao PNUD – 
Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento, por todo apoio concedido para a realização 
deste estudo.

São Paulo, setembro de 2009

Guilherme C. Carboni
Coordenador Acadêmico
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1.	 INTRODUÇÃO
Os últimos 10 (dez) anos presenciaram a instalação e a vertiginosa expansão da 

Internet no Brasil. Desde 1997, com a popularização dos primeiros provedores de acesso 
comerciais, o país se tornou o maior mercado de acesso à Internet na América Latina, 
com uma renda bruta total de US$ 2,7 bilhões em 2005 e uma taxa de crescimento anual 
composta de 28,2% entre 2001 e 2005. No final de 2005, havia 25,9 milhões de usuários 
de Internet no Brasil, com uma previsão de crescimento para 41,7 milhões de usuários 
até 2010, de acordo com pesquisa do grupo Datamonitor (2006).

Essa multidão de usuários é, diariamente, confrontada com alguns aspectos subjacentes 
da rede mundial de computadores que afetam diretamente os direitos de autor e conexos 
hoje positivados. A facilidade e rapidez de acesso à vastidão de conteúdos proporcionada 
aos usuários por essa rede, permitindo obtenção e armazenamento de praticamente todo e 
qualquer tipo de obra ou criação, vem revolucionando as possibilidades de reprodução de obras 
protegidas pelos direitos autorais, gerando justificada inquietação nos meios jurídicos.

O Brasil, um dos primeiros signatários da Convenção de Berna, rege a matéria pela 
Lei 9.610/98 e legislação complementar (como a Lei 9.609/98, Lei do Software), além 
da competente previsão constitucional sobre o tema. É princípio basilar insculpido, a 
necessidade de prévia autorização para uso de obra intelectual, sem a qual é vedado o seu 
uso. As exceções a essa regra são taxativas, descrevendo todas as situações nas quais se 
prescinde da autorização do titular.

Entretanto, a lei de 1998, ao determinar as hipóteses excepcionais, não previu a velocidade, 
a irreversibilidade, ou as conseqüências resultantes dessa escalada digital. O arcabouço 
legislativo atual remete ao mundo analógico, no qual é imprescindível a existência de um 
suporte físico para a obra intelectual; os resultados econômicos se inserem numa lógica 
de escassez, já que o produto cultural termina por ser também um produto físico, pois é 
dependente de seu suporte nesse sistema (seja ele um CD, o papel de um livro ou a tela 
que contém uma pintura).

A Internet trouxe consigo a virtualização da obra artística, a cópia digital, sem perda 
de qualidade. A fronteira entre a cópia e o original se dilui, já que tudo se restringe a 
strings de bits. Logo, a lógica econômica não é mais aquela da escassez, mas sim a do 
compartilhamento: o custo de duplicação do artefato cultural cai exponencialmente, 
tendendo a zero – possibilitando, em tese, sua circulação de forma acentuada. Na mesma 
medida, caem também as possibilidades de fiscalização e controle das reproduções, já 
que muitas vezes tal se dá fora do âmbito comercial, de modo caseiro.

A desmaterialização do suporte traz profundas modificações no modo, não apenas 
como os indivíduos se relacionam com tais artefatos culturais (e com a própria tecnologia), 
mas também apresenta forte impacto na dinâmica de transformação da sociedade de 
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informação. Os postos de emprego estão evoluindo com rapidez, enquanto se extingüem 
setores inteiros de “atravessadores informacionais”. Ao mesmo tempo, são criadas novas 
funções e formas de negócio, até então, inéditas.

Em paralelo, a Internet traz o fenômeno denominado por Yochai Benkler de commons-
based peer production, um novo modelo de produção econômica no qual a energia criativa 
de um grande número de pessoas é coordenado (normalmente pela própria rede) para a 
realização de projetos complexos e profundos, geralmente sem uma organização hierárquica 
tradicional ou compensação monetária.

Tais fatores indicam uma situação de transição e conflito. Conforme o ensinamento de 
Miguel Reale em sua conhecida teoria tridimensional do Direito, três são os elementos que 
devem ser considerados no entendimento de uma questão jurídica: fato, valor e norma. 
Trata-se de três aspectos de uma mesma realidade, unidos de maneira orgânica. Na medida 
em que encontram-se envolvidas questões novas e complexas, a compreensão dos fatos 
e valores subjacentes é fundamental para o entendimento da realidade jurídica.

Nesse sentido, merecem destaque algumas questões pontuais, cuja regulamentação 
jurídica carece de melhor adequação diante do novo cenário tecnológico. Nota-se, em 
particular, que a rede das redes vem possibilitando e fomentando inúmeras formas novas 
de produção e difusão de conteúdos, as quais, por vezes, conflitam com o regramento 
jurídico em vigor. Essa dinâmica solicita análise mais aprofundada, sobretudo a partir de 
um enfoque da promoção do desenvolvimento, entendido não apenas como geração de 
riqueza, mas também como evolução sócio-cultural da nação. 

No que diz respeito à produção, o acesso às novas tecnologias vem permitindo que 
usuários situados em qualquer lugar do planeta produzam obras culturais – sejam elas 
textos, sons, imagens, ou obras audiovisuais – a custos significativamente baixos e em 
padrões satisfatórios de qualidade. Nesse contexto, em muitos casos, a utilização das 
novas ferramentas e do acervo cultural conduz à recriação de obras já existentes, ou 
ao aproveitamento de obras de terceiros em processos criativos. Do ponto de vista do 
Direito instituído, tais práticas demandam a negociação de autorizações, na ausência de 
mecanismos claros que permitam automatizar ou justificar tais usos. Nesse caso específico, 
o Direito pode ser encontrado atuando como mecanismo de restrição ou mesmo ameaça 
a tais formas de expressão.

Ainda no plano produtivo, o acesso à rede mundial vem fomentando novas formas de 
interação criativa, fundadas na colaboração, nos moldes da citada commons-based peer 
production. Um exemplo claro dessa forma de produção é representada pelo “software 
livre”, que conta com licenças que permitem alteração e redistribuição do código empregado 
nos programas por terceiros. Outro exemplo significativo são os projetos de construção 
colaborativa de conhecimento, tais como a Wikipedia (http://www.wikipedia.org). Também 
nesses casos, nosso regramento jurídico ainda apresenta possíveis lacunas ou impedimentos 
ao pleno desenvolvimento dessas novas modalidades produtivas. 
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No que tange à difusão de conteúdo, a emergência de novos canais de distribuição ao 
alcance dos usuários comuns aparece como um dos motores da revolução informacional 
em curso. Na Internet, qualquer um é, não apenas receptor, mas um potencial emissor 
de informação. Ficam para trás os sistemas de comunicação centralizados no poder do 
emissor, fundados na lógica do one-to-many (de um emissor para muitos receptores). Com 
a nova dinâmica, modelos many-to-many começam a proliferar. Tais modelos, que retratam 
a evolução da dinâmica informacional em nossa sociedade, também podem encontrar 
obstáculos na legislação vigente, sobretudo na medida em que a regulamentação atual 
impõe obrigações excessivas em relação ao uso e distribuição de conteúdos.

Outra questão essencial diz respeito ao acesso ao conhecimento e à informação, erigido 
por tratados internacionais à condição de direito fundamental. Na mesma medida em 
que a Internet possibilita o acesso a um número incomparável de conteúdos, a legislação 
também permite a utilização de mecanismos de restrição ao acesso – uma forma 
aparentemente legítima de garantir a exploração econômica de obras criativas. Algumas 
dessas medidas restritivas, no entanto, podem gerar prejuízos significativos às liberdades 
legalmente instituídas quanto ao uso e acesso a obras intelectuais, prejudicando, assim, 
externalidades positivas e demais benefícios da utilização de redes de comunicação. 
Complementarmente, a atual dinâmica de limitações e exceções aos direitos de autor, tal 
como colocada pela legislação autoral, também se encontra regulada de forma insuficiente 
a satisfazer demandas da sociedade contemporânea.

Todos esses pontos suscitam a questão do necessário balanceamento dos direitos de 
propriedade intelectual, na busca de um equilíbrio que permita o melhor desenvolvimento 
social, tecnológico e cultural do país. De se rememorar que os fundamentos da proteção 
à atividade criativa visam, justamente, promover a cultura e o acesso ao conhecimento. 
Na medida em que a legislação gera efeitos colaterais negativos, justamente operando na 
obstaculização de tal evolução social, ela pode – e deve – ser colocada à prova.

Foi com base nesse cenário que a pesquisa foi realizada. O projeto elaborado foi pautado 
pela busca de propostas ou, quando isso não foi possível (em virtude da necessidade um 
melhor amadurecimento da questão com a sociedade), pelo apontamento de possíveis 
caminhos a serem adotados pela legislação brasileira.

Na pesquisa, utilizou-se o método hipotético dedutivo, com base na análise de bibliografia, bem 
como de textos legais sobre o tema e de decisões de tribunais, nacionais e estrangeiros.

Foram delimitados os seguintes sub-temas específicos, que ficaram a cargo de 
subgrupos organizados entre os membros da equipe de pesquisa: (a) Situação de Direitos 
Morais de Autor no Âmbito de Distribuições Eletrônicas; (b) Demandas Regulamentatórias 
Decorrentes das Modalidades de Produção Colaborativa de Conteúdo; (c) Regulamentação 
das Limitações e Exceções aos Direitos de Autor, com Ênfase no Acesso ao Conhecimento 
e na Re-Conceituação de Usos Legítimos; (d) Análise da Pertinência de Mecanismos que 
Permitam o Licenciamento Compulsório de Direitos Autorais; (e) Limites e Efetividade 
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de Mecanismos de Restrições Tecnológicas a Obras Intelectuais; e (f) Mecanismos de 
Reforço aos Direitos de Acesso à Cultura e ao Conhecimento, com Objetivo de Promoção 
do Desenvolvimento.

Cada um desses sub-temas foi tratado segundo os seguintes parâmetros: (a) delimitação 
do problema: contexto sócio-tecnológico que leva ao questionamento da regulamentação 
vigente; (b) análise legislativa: marco legal existente a respeito do tema, restrições, 
oportunidades e lacunas existentes sobre o problema delimitado; análise de marcos 
regulatórios estrangeiros e de tratados internacionais relacionados à matéria, além de 
projetos de lei e propostas de alteração legislativa existentes; (c) análise jurisprudencial: 
posicionamento dos tribunais brasileiros e estrangeiros em questões relacionadas ao 
tema e os fundamentos de tais decisões; (d) análise doutrinária: soluções que vêm sendo 
apontadas por estudiosos para a solução do problema, em termos nacionais e internacionais 
(os posicionamentos internacionais foram analisados e questionados sob as características 
específicas dos países em desenvolvimento); e (e) conclusões, com base na análise dos 
enfoques jurídicos, econômicos, sociológicos e culturais, de forma, a quando possível, 
apontar possíveis estratégias legislativas considerando os cenários apresentados.

O projeto foi elaborado de forma colaborativa, com a utilização de recursos tecnológicos 
(listas de distribuição de e-mails, sistemas de mensagem instantânea, ferramentas de voz 
sobre IP, portais colaborativos – wikis) e com o constante intercâmbio e troca de informações 
entre os envolvidos. Dessa forma, foi possível a cada pesquisador tomar conhecimento do 
desenvolvimento dos trabalhos dos demais integrantes do grupo, inclusive apresentando 
comentários, subsídios e sugestões de encaminhamento das questões, permitindo, assim, 
o pleno aproveitamento da complementaridade dos conhecimentos interdisciplinares do 
conjunto de pesquisadores.
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2.	 DESENVOLVIMENTO

2.1	A Situação de Direitos Morais de Autor no 
Âmbito de Distribuições Eletrônicas

Ao consagrar o direito de autor no artigo 5º, que trata dos direitos e garantias fundamentais 
do homem, a Constituição Federal brasileira não fez qualquer menção à função que esse 
direito deveria desempenhar na sociedade, como ocorreu, por exemplo, com os direitos 
de propriedade industrial1, ou ainda, na Constituição dos Estados Unidos da América. Na 
Constituição norte-americana, fica clara a intenção do legislador, de vincular a concessão 
de direitos de propriedade intelectual à sua almejada função de “promover o progresso 
da ciência e das artes úteis”2.

Para Adriano de Cupis, um dos maiores estudiosos da matéria, os direitos da personalidade 
teriam natureza positiva, uma vez que a sua existência dependeria de concessão pelo 
ordenamento jurídico3. No entanto, essa não é a posição dominante entre os civilistas brasileiros, 
que argumentam que os direitos privados não são apenas aqueles reconhecidos pela lei, mas 
também pelo costume e pela Ciência do Direito. Assim, os direitos da personalidade teriam 
como fundamento as imposições da natureza das coisas, ou seja, o direito natural4.

Em que pese o referido posicionamento, refutamos a caracterização dos direitos morais 
de autor como um “direito natural”, lembrando os ensinamentos de Maria Celina Bodin de 
Moraes, para quem direitos da personalidade devem ser circunscritos àqueles estabelecidos 
em lei, ainda que na forma de princípios gerais. Diz a referida autora que

é na esfera política que são reconhecidos os valores comuns e estabelecidos os princípios 
fundamentais. O direito constitucional representa o conjunto de valores sobre os quais se 
constrói, na atualidade, o pacto da convivência coletiva. (...). A primazia da ordem jurídica 
consubstancia-se na primazia das decisões políticas em face da natureza das coisas, 

1	 Os direitos de propriedade industrial são previstos no artigo 5º, inciso XXIX, da Constituição Federal brasileira, que 
estabelece: 

“XXIX – a lei assegurará aos autores de inventos industriais privilégio temporário para sua utilização, bem como proteção 
às criações industriais, à propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o 
interesse social e o desenvolvimento tecnológico e econômico do País”. (Negritamos).

2	 O artigo 1º, seção 8, da Constituição Federal norte-americana consagrou os direitos de propriedade intelectual nos 
seguintes termos: “Será da competência do Congresso: (...) Promover o progresso da ciência e das artes úteis, garantindo, 
por tempo limitado, aos autores e inventores o direito exclusivo aos seus escritos ou descobertas; (...)”. (Negritamos).

3	 DE CUPIS, Adriano, citado por FRANÇA, Rubens Limongi. Direitos da Personalidade I. In: Enciclopédia Saraiva do 
Direito, vol. 26. São Paulo: Saraiva, 1977, p. 142.

4	 Nesse sentido, ver FRANÇA, R. L. Obra citada, p. 142; DE MATTIA, Fábio Maria. Direitos da Personalidade II. In: 
Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 26. São Paulo: Saraiva, 1977, p. 147-165, especialmente a p. 155; e BITTAR Carlos 
Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1995, especialmente a p. 7.
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cabendo ao legislador não apenas se esforçar por refletir a realidade mas, também, 
conscientemente, buscar a sua transformação5.

Portanto, pode-se alegar que os direitos morais de autor, assim como os demais direitos 
da personalidade, têm como fundamento o princípio geral da dignidade da pessoa humana, 
consagrado na Constituição Federal brasileira6.

Essa proteção integral da pessoa humana poderia, à primeira vista, suscitar temores 
de um individualismo exacerbado. Todavia, Maria Celina Bodin de Moraes esclarece o 
seguinte:

ao contrário do que pode parecer, elevar a dignidade da pessoa humana (e o desenvolvimento 
de sua personalidade) ao posto máximo do ordenamento jurídico constitui opção 
metodológica oposta a do individualismo das codificações. (...) a pessoa humana, no que 
se difere diametralmente da concepção jurídica de indivíduo, há de ser apreciada a partir 
da sua inserção no meio social, e nunca como uma célula autônoma, um microcosmo 
cujo destino e cujas atitudes pudessem ser indiferentes às demais (...). Os direitos só 
existem para ser exercidos em contextos sociais7.

Por essa razão, não se pode mais considerar qualquer direito subjetivo como um 
poder atribuído à vontade individual para a realização de seu exclusivo interesse. Moraes 
menciona que

o conceito de direito subjetivo, (...), encerra importantes limitações em si mesmo, devendo 
seu exercício estar em consonância com os objetivos, os fundamentos e os princípios 
estabelecidos pela normativa constitucional8.

A tal constatação, acrescentamos que a importância dos direitos patrimoniais de autor9 
vem paulatinamente se sobrepondo à dos direitos morais. Em outras palavras: o direito 
de autor vem se tornando cada vez mais patrimonial e tendo o seu campo moral cada vez 
mais reduzido, o que pode ser verificado pela inserção dos direitos autorais em tratados 
internacionais sobre comércio internacional (como é o caso do TRIPS10), além do fato de 
a tecnologia digital ter afetado a noção de “imoralidade” da cópia não autorizada.

5	 MORAES, Maria Celina Bodin de. Direito civil e constituição: tendências. In: Direito, Estado e Sociedade, nº 15, 1999, 
p. 105 e 106.

6	 O artigo 1º, inciso III, da Constituição Federal brasileira, dispõe:

“Art. 1º. A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, 
constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:

(...)

III – a dignidade da pessoa humana”.

7	 MORAES, M. C. B. de. Obra citada, p. 177 e 179 (exclusões nossas).

8	 Ibidem, p. 179 (exclusões nossas).

9	 No Brasil, os direitos patrimoniais de autor são regulados pelo artigo 29 e seguintes da Lei 9.610/98.

10	 Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio, Anexo 1C à Ata Final que 
Incorpora os Resultados da Rodada de Negociações Comerciais Multilaterais do GATT, promulgada no Brasil pelo Decreto 
nº 1.355, de 30 de dezembro de 1994
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Nesse contexto, propomos que sejam repensados os fundamentos do direito moral de 
autor previsto na Lei 9.610/98, com base, não apenas no entendimento de que o princípio 
da dignidade da pessoa humana é passível de limitação no contexto social, mas também, 
na própria concepção filosófica do direito moral de autor, que poderia ter a sua natureza 
deslocada do nebuloso campo naturalista da mera “ordem das coisas” para o campo 
funcional da necessidade social de identificação do autor de uma obra11. Dessa forma, 
o direito moral de autor não teria como única finalidade proteger um valor individualista 
do sujeito-autor, mas, também, o interesse social no reconhecimento da autoria de uma 
obra intelectual.

Entretanto, há um núcleo essencial do direito moral de autor – e que, portanto, não 
poderia sofrer limitações, exceto quanto ao seu exercício –, que diz respeito à atribuição 
da paternidade da obra. Isso porque, a atribuição da paternidade da obra a uma outra 
pessoa que não o próprio autor seria um desvirtuamento da própria realidade, o qual, 
evidentemente, não poderia ser amparado pelo Direito12.

Quanto ao direito moral à integridade e à não modificação da obra, a sua relevância 
não está apenas no aspecto moral para o autor, mas, também, na proteção do patrimônio 
artístico e cultural do país. No nosso sistema de proteção autoral, é somente o autor que 
pode realizar as modificações no original da obra, pois esta implica a sua substituição por 
uma outra. Entretanto, algumas exceções devem ser consideradas, como por exemplo, os 
casos envolvendo “software livre” e outras “obras livres” (como aquelas divulgadas com 
base na licença “creative commons”13). Em todas essas obras, o autor pode autorizar a 
sua modificação, inclusive para divulgação.

Quanto ao direito moral de não publicação e de retirada da obra de circulação, poderia 
haver, em alguns casos, fortes justificativas sociais para a publicação de uma obra que o 

11	 Ver CARBONI, Guilherme C. O direito de autor na multimídia. São Paulo: Quartier Latin, 2003, especialmente as p. 
61-63.

12	 Apesar de o artigo 108, incisos I, II e III da Lei 9.610/98 estabelecer penalidades pela não indicação do nome do 
autor na divulgação da obra, conforme se pode verificar abaixo:

“Art. 108. Quem, na utilização, por qualquer modalidade, de obra intelectual, deixar de indicar ou de anunciar, como tal, 
o nome, pseudônimo ou sinal convencional do autor e do intérprete, além de responder por danos morais, está obrigado a 
divulgar-lhes a identidade da seguinte forma:

I – tratando-se de empresa de radiodifusão, no mesmo horário em que tiver ocorrido a infração, por três dias 
consecutivos;

II – tratando-se de publicação gráfica ou fonográfica, mediante inclusão de errata nos exemplares ainda não distribuídos, 
sem prejuízo de comunicação, com destaque, por três vezes consecutivas em jornal de grande circulação, dos domicílios 
do autor, do intérprete e do editor ou produtor;

III – tratando-se de outra forma de utilização, por intermédio da imprensa, na forma a que se refere o inciso 
anterior”,

a Lei nº 10.695/03 expressamente excluiu o artigo 185 do Código Penal, que dispunha:

“Art. 185. Atribuir falsamente a alguém, mediante o uso de nome, pseudônimo ou sinal por ele adotado para designar 
seus trabalhos, a autoria de obra literária, científica ou artística:

Pena – detenção, de seis meses a dois anos, e multa”.

13	 Ver <www.creativecommons.org>.
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autor optou por manter inédita, principalmente quando o acesso a tal obra é importante 
para a educação, o ensino e a difusão da cultura no país14.

No que diz respeito ao direito moral de acesso a exemplar único e raro da obra, não 
haveria por que negá-lo aos sucessores do autor ou, até mesmo, ao Estado, já que o 
próprio inciso VII, artigo 24, da Lei 9.610/98, dispõe que o seu detentor será indenizado de 
qualquer dano ou prejuízo que lhe seja causado em decorrência desse acesso. Portanto, 
o legislador optou por limitar ao máximo esse direito, quando poderia ter sido incluído no 
parágrafo 2º do artigo 2415, por motivos de interesse público.

2.2	Demandas Regulamentatórias Decorrentes 
das Modalidades de Produção 
Colaborativa de Conteúdo

A nossa legislação autoral prevê dois institutos jurídicos que contemplam a criação 
pluri-individual: (a) a co-autoria; e (b) a obra coletiva. Por obra em co-autoria, entende-
se aquela que é criada em comum por dois ou mais autores ou mais pessoas. Já a obra 
coletiva corresponde àquela obra criada por iniciativa, organização e responsabilidade de 
uma pessoa física ou jurídica, que a publica sob seu nome ou marca e que é constituída 
pela participação de diferentes autores, cujas contribuições se fundem numa criação 
autônoma.

O marco legal existente não contempla, de forma adequada, as novas formas de produção 
colaborativa. Em primeiro lugar, porque existe um vácuo legal referente a essa forma de 
organização do trabalho criativo. O modelo jurídico de co-autoria pressupõe o equilíbrio 
hierárquico entre os indivíduos criadores – os co-autores. A eles é dada a prerrogativa de 
exercerem de comum acordo os direitos relativos à criação, ressalvada a possibilidade de 
convenção – necessariamente contratual – em sentido contrário. A lei prevê mecanismos de 
solução de conflitos (como a possibilidade de decisão por maioria, no caso de divergência 
entre co-autores de obra indivisível quanto à sua exploração comercial), os quais, no 
entanto, mostram-se insuficientes no que diz respeito à atuação conjunta de um grande 
número de indivíduos.

Por sua vez, o modelo jurídico de obra coletiva pressupõe a existência de uma pessoa 
atuando, de forma centralizada, como organizadora da obra – por ela respondendo, 
e dela sendo o titular patrimonial. Em outras palavras: na obra coletiva, constrói-se 
juridicamente uma clara hierarquização entre o “organizador” (que exercita um papel 

14	 Vale lembrar que os livros de Franz Kafka tiveram publicação póstuma graças a Max Brod, seu amigo, que não 
atendeu ao seu pedido testamental de queimar os originais. Tal ato fez com que seus livros pudessem ser lidos em todas 
as partes do mundo, transformando Kafka em um dos maiores escritores do século XX.

15	 “§ 2º. Compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra caída em domínio público”.
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de coordenação e resulta como titular de direitos patrimoniais sobre a obra final) e os 
autores (aos quais é resguardada a proteção sobre suas criações individuais e dada a 
possibilidade de explorar comercialmente suas criações, salvo disposição contratual 
limitadora). Um dos possíveis elementos característicos da obra colaborativa consiste 
justamente na coletivização da figura do “organizador”. A possibilidade de que qualquer 
indivíduo participante ajude a definir os rumos, de maneira significativa – ou seja, a 
erosão da figura do organizador, em detrimento de uma organização também coletiva 
–, não encontra guarida em nosso marco regulatório atual. Essa ausência normativa 
ocasiona incertezas relativas à exploração – comercial ou não – de obras produzidas sob 
esse novo modelo organizacional.

Outra questão lacunosa diz respeito ao domínio público. Pela lei brasileira, apenas 
encontram-se em domínio público, as obras cujo prazo de proteção ao direito patrimonial 
tenha expirado; aquelas de autores falecidos que não tenham deixado sucessores; e as 
de autor desconhecido (neste caso, ressalvada a proteção legal, ainda não plenamente 
regulada, aos conhecimentos étnicos e tradicionais).

Inexistem impedimentos legais, internacionais ou nacionais, para que se insira na 
legislação previsão específica autorizando autores a dedicarem suas obras ao domínio 
público. Embora esta possibilidade possa ser eventualmente deduzida a partir de outros 
textos legais, a possibilidade de interpretações contrárias atrapalha, pela incerteza 
gerada, a efetivação de tais mecanismos. Assim, a inserção de expressa previsão legal 
nesse sentido pode ajudar a consolidar a ampliação da esfera de obras em domínio 
público, colaborando para a consecução dos objetivos propostos pela Agenda para o 
Desenvolvimento, proposta por Brasil e Argentina no âmbito da Organização Mundial 
da Propriedade Intelectual (OMPI).

Outro potencial impasse decorre da lógica intrínseca dos direitos morais de autor. 
Pelo regramento atual, aos autores é dado um grande poder discricionário relativo à 
publicação, modificação e exploração da obra por parte de terceiros. Assim, é resguardado 
aos criadores a possibilidade de que se oponham a determinadas alterações ou formas de 
exploração, por critérios exclusivamente pessoais. Essas possibilidades, se exercidas no 
âmbito de projetos criativos que contêm dezenas, quiçá centenas ou milhares de pessoas, 
pode gerar empecilhos que colocam em xeque as próprias vantagens competitivas dessas 
novas modalidades produtivas e a real aplicabilidade da norma jurídica em situações de 
criação colaborativa. Além disso, pode ocorrer, em alguns casos, que o próprio criador 
queira abrir mão de ser identificado como autor.

Portanto, para a regulamentação das obras colaborativas, a questão dos direitos morais 
e sua natureza jurídica deve ser amplamente debatida, juntamente com dois modelos de 
flexibilização da autoria: o modelo do licenciamento livre e o modelo do domínio público.

Na obra licenciada de forma livre (em que há o ato de vontade explícito e a escolha 
consciente dos direitos de modificação ulterior à obra ou a escolha sobre a forma de 
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distribuição autorizada pelo criador), é possível a mitigação de alguns direitos morais por 
ato de vontade do próprio autor, como ocorre com a licença creative commons16.

Mas, se o regime do domínio público viesse a ser aplicado às obras colaborativas, 
haveria que se questionar como ficariam os direitos morais de autor. Isso porque, a noção 
de domínio público não se estende às obras que não são protegidas por direitos autorais, 
mas apenas (a) às obras em relação às quais decorreu o prazo de proteção aos direitos 
patrimoniais; (b) às obras de autores falecidos que não tenham deixado sucessores; e (c) 
às obras de autor desconhecido, ressalvada a proteção legal aos conhecimentos étnicos 
e tradicionais.

Por força do artigo 24, parágrafo 2º, da Lei 9.610/98, “compete ao Estado a defesa da 
integridade e autoria da obra caída em domínio público”. Portanto, os direitos morais de 
não modificação da obra e de paternidade são garantidos ao autor, ainda que a obra esteja 
em domínio público.

A não extensão da noção de domínio público às obras que, desde a sua origem, não 
são protegidas por direitos autorais implica dizer, numa análise menos atenta, que, sobre 
estas, não seriam aplicáveis os direitos morais de autor. Entretanto, Tullio Ascarelli diz 
que o direito moral de paternidade refere-se a quaisquer atos de criação, até mesmo 
àqueles relativos a criações não tuteladas como bens imateriais, citando, como exemplo, 
que Newton e Leibniz disputaram a prioridade na paternidade da descoberta do cálculo 
infinitesimal, mas um sistema de cálculo não é uma criação intelectual protegida por um 
direito absoluto de utilização (tradução livre)17.

Com base nessa concepção de Ascarelli, podemos argumentar que a necessidade de 
atribuição da autoria estender-se-ia, até mesmo, às obras que não são protegidas por 
direitos autorais, mas desde que seja possível identificar os autores, que até poderiam 
desejar a titularidade de direitos autorais, se a lei permitisse.

Isso leva ao seguinte impasse: se a idéia é a de não submeter a obra colaborativa à 
proteção autoral (que seria identificada apenas com o nome do “coletivo” que a desenvolveu 
e não dos diversos autores envolvidos), seria ela de domínio público ou uma obra não 
protegida, desde a sua origem, justificando-se, portanto, a sua inclusão no rol de obras 
não protegidas do artigo 8º da Lei 9.610/98?

A nosso ver, o problema da inclusão das obras colaborativas no rol das obras não protegidas 
do artigo 8º da Lei 9.610/98, é que tais obras poderiam ser passíveis de proteção autoral, 
se os requisitos de proteção estiverem presentes. Por essa razão, faltaria a manifestação 
de vontade dos diversos autores envolvidos, no sentido de que estariam abrindo mão de 
seus direitos morais e patrimoniais sobre a mesma. E, como de fato, tal necessidade se 

16	 Ver <www.creativecommons.org>.

17	 ASCARELLI, Tullio. Teoria della concorrenza e dei beni immateriali. Lezioni di diritto industriale, Seconda edizione. 
Milano: Giuffrè, 1957, p. 266.
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faria presente, a obra colaborativa seria regida pelo sistema de domínio público e não como 
obra não protegida desde a sua origem, nos termos do artigo 8º da Lei 9.610/98.

É por essa razão que existe a necessidade de melhor regular o regime do domínio público. 
Na hipótese de a obra colaborativa vir a ser considerada como de domínio público – desde 
que os diversos criadores concordem em abrir mão de seus direitos autorais como regra 
básica para esse tipo de criação –, o referido artigo 24, parágrafo 2º, da Lei 9.610/98 não 
seria aplicado a tais obras.

Também é necessário que, para tanto, haja uma flexibilização dos direitos morais 
previstos no artigo 24 da Lei 9.610/98, para que os autores possam, não apenas permitir a 
modificação da obra por terceiros, mas também abrir mão da vinculação de seus nomes à 
obra, com base no conceito de obra anônima, estipulado pelo artigo 5º, inciso VIII, letra “b”, 
da Lei 9.610/9818. Nesse caso, a obra poderia ser identificada em nome de um “coletivo”. 
Esse parâmetro legislativo, a nosso ver, contemplaria as diretrizes constitucionais sobre 
direitos autorais e asseguraria o cumprimento dos direitos da personalidade.

2.3	Regulamentação das Limitações e Exceções 
aos Direitos de Autor, com ênfase 
no Acesso ao Conhecimento e na Re-
Conceituação dos Usos Legítimos

Ao mesmo tempo em que os direitos autorais devem ser protegidos de forma efetiva, é 
preciso questionar em que medida tais direitos podem alcançar toda e qualquer utilização 
da obra, especialmente aquelas feitas para fins de uso privado, educacionais, sem finalidade 
de lucro ou usos transformativos inseridos no processo de criação de obras novas.

De fato, não se pode negar que a exclusividade de exploração econômica garantida a titulares 
de direitos autorais baseia-se fundamentalmente em teorias de cunho instrumentalista, 
representando, tais direitos, um mecanismo para o incentivo à criação cultural, artística 
e científica. Neste sentido, a atribuição de direitos patrimoniais, ao mesmo tempo em que 
reconhece direitos naturalmente existentes, como resultado do trabalho intelectual do autor, 
também serve de estímulo para que novas obras sejam criadas, beneficiando a sociedade 
como um todo. Em sua essência, portanto, o sistema de direitos autorais baseia-se numa 
assertiva intrinsecamente paradoxal. Através de direitos exclusivos que possibilitam que 
autores e titulares de direitos autorais restrinjam a utilização, o acesso e a exploração de 

18	  Art. 5º Para os efeitos desta Lei, considera-se:

(...)

VIII - obra:

(...)

b) anônima - quando não se indica o nome do autor, por sua vontade ou por ser desconhecido;
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suas obras, o direito autoral visa, em última análise, a incentivar a disseminação de tais 
obras e o enriquecimento cultural da sociedade com um todo.

Historicamente, a função do direito autoral tem sido justamente a conciliação entre 
os interesses naturalmente conflitantes de titulares de direitos autorais e do público em 
geral. É necessário, contudo, que o equilíbrio necessário para permitir resguardar os 
mecanismos de incentivo e compensação econômica aos autores bem como o melhor 
desenvolvimento social, tecnológico e cultural do país seja, constantemente, buscado e 
mantido. A manutenção de tal equilíbrio, contudo, não é tarefa simples, especialmente 
pelo fato de que o contexto sócio-tecnológico em que a equação autoral está inserida é 
altamente dinâmico.

As limitações e exceções aos direitos autorais, entendidas por Eduardo Vieira Manso 
como “uma conseqüência da função social das obras, atendendo ao inafastável interesse 
público pelo desenvolvimento cultural”19, são tratadas, sob a atual Lei de Direitos Autorais 
(Lei 9.610/98), em seus artigos 46 a 48.

É importante ressaltar que o entendimento predominante na doutrina brasileira é de 
que as exceções aos direitos patrimoniais de autor previstas nos artigos 46 a 48 da Lei 
9.610/98 devem ser interpretadas de modo restritivo, constituindo, portanto, uma lista 
taxativa e não extensiva de utilizações livres da necessidade de consentimento prévio. 

No entanto, a Lei 9.610/98, ao determinar as hipóteses excepcionais, não previu a velocidade, 
a irreversibilidade, ou as conseqüências resultantes do rápido desenvolvimento e difusão 
de novas tecnologias. O arcabouço legislativo atual remete ao mundo analógico, no qual 
é imprescindível a existência de um suporte físico para a obra intelectual; os resultados 
econômicos se inserem numa lógica de escassez, já que o produto cultural termina por 
ser também um produto físico, pois é dependente de seu suporte nesse sistema (seja ele 
um CD, o papel de um livro ou a tela que contém uma pintura).

Esta é, portanto, a principal razão que faz com que o reexame da regulamentação relativa 
às limitações e exceções aos direitos autorais seja necessário. De fato, passados quase dez 
anos da aprovação da Lei 9.610/98, cabe verificar em que medida a regulamentação conferida 
às limitações e exceções aos direitos autorais proporciona um adequado balanceamento 
entre os interesses de titulares de direitos autorais e os do público em geral.

É de se notar que o texto legal previsto na Lei 9.610/98 é passível de críticas por conter 
uma série de pontos de dúvida e lacunas, independentemente do avanço tecnológico 
verificado nos últimos anos. Isso porque a relação taxativa de usos legítimos estabelecida 
na Lei 9.610/98 deixou de contemplar determinadas formas de uso que são vistas pela 
sociedade como legítimas, apesar de não encontrarem respaldo jurídico em nosso 
ordenamento positivo.

19	 MANSO, Eduardo Vieira. Utilização de obras intelectuais alheias para organização de antologias e compilação 
justapostas a obra original. In: Revista dos Tribunais, vol. 589, nov. 1984, p. 39.
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Entendemos que a limitação de direitos autorais por meio de princípios gerais – que 
podem ou não ser combinados com um rol meramente exemplificativo de hipóteses 
– melhor atenderia à função social do direito de autor. Com base em princípios gerais 
claramente estabelecidos em lei, o Judiciário poderia adotar a melhor decisão ao caso 
concreto envolvendo conflitos entre interesses públicos e privados em matéria de direitos 
autorais.

2.4	Análise da Pertinência de Mecanismos que Permitam 
o Licenciamento Compulsório de Direitos Autorais

O licenciamento compulsório é um instituto mundialmente consagrado e aceito no 
campo da propriedade industrial, tendo sido previsto pelo TRIPS como mecanismo efetivo 
para equilibrar o interesse social e o interesse privado.

O escopo do instituto do licenciamento compulsório no campo da propriedade industrial é 
o de garantir que os interesses econômicos dos titulares das patentes não se sobreponham, 
de forma arrazoada, ao interesse público.

Entretanto, no campo do direito autoral, o licenciamento compulsório de obras intelectuais 
foi sempre considerado como de importância menor, se comparado com o tratamento 
dispensado ao tema pela propriedade industrial. Tal fato se deve, basicamente, a duas 
razões: (a) a natureza emergencial e, na maior parte das vezes, mais relevante de se 
licenciar compulsoriamente uma patente (salvar vidas, garantir a segurança nacional, 
garantir o desenvolvimento industrial, tecnológico e econômico) do que as obras protegidas 
por direitos autorais; e (b) a própria natureza sui generis dos direitos autorais, que pelo fato 
de terem conteúdo de direitos da personalidade, são direitos que, em regra, não podem 
ser alienados ou transmitidos sem a vontade do autor.

A Convenção de Berna de 1886 prevê, no artigo primeiro de seu Anexo, a possibilidade 
de os países em desenvolvimento, mediante uma simples notificação que deveria ser 
entregue ao Diretor Geral, no momento do depósito de adesão ou ratificação daquele tratado, 
fazerem uso de uma série de faculdades que visam facilitar a circulação e a produção de 
bens intelectuais naqueles países. Na ocasião, o Brasil optou por não fazer uso destas 
faculdades, abrindo mão, deliberadamente, das vantagens e facilidade oferecidas aos 
países em desenvolvimento para a circulação de bens intelectuais.

Nos países que seguem o modelo anglo-saxão de tratamento da propriedade intelectual, 
a licença compulsória de direitos autorais é uma realidade amplamente exercitada, deixando 
abertas as portas para o debate sobre a viabilidade e conveniência de sua aplicação nos 
demais países. Vale destacar a prática norte-americana de licenciamento compulsório, 
quando da impossibilidade de localizar, em tempo hábil, os detentores dos direitos autorais. 
Tal prática tem se revelado numa efetiva ferramenta de fomento da produção cultural e 
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de circulação da produção intelectual. Nos EUA, a legislação autoral prevê as compulsory 
licenses e as estatutory licenses, que, na prática, têm os mesmos efeitos: garantir a utilização 
de uma obra intelectual mesmo quando a permissão expressa do detentor dos direitos 
tenha sido impossibilitada. Tais licenças são concedidas, nos casos em que a legislação 
permite, pelo Escritório de Direitos Autorais dos EUA e os royalties são determinados por 
um colegiado de árbitros, chamados de copyright royalty judges.

Na União Européia, o tema tem várias vicissitudes, em especial pela própria sistemática 
de como o Direito Europeu se coaduna com os ordenamentos jurídicos dos países membros. 
Não há qualquer diretriz no sentido da adoção de licenças compulsórias na Europa. 
Entretanto, existem indicações claras no sentido de que o licenciamento compulsório e 
a adoção de exceções à proteção autoral são os caminhos a serem trilhados dentro das 
tendências do direito autoral também no velho continente.

Na Índia, que é um país em desenvolvimento constantemente comparado com o Brasil, 
há uma extensa gama de possibilidades de licenciamento compulsório de obras intelectuais 
para garantir a circulação e o acesso ao conhecimento. Ao contrário do Brasil, a Índia fez 
pleno uso das faculdades ofertadas aos países em desenvolvimento, quando da ratificação 
da Convenção de Berna. No capítulo VI da lei de direitos autorais indiana, há uma série 
de hipóteses para que se possa pleitear licenciamento compulsório de obras intelectuais. 
É interessante notar que essa lei autoral indiana, cuja redação inicial data de 1957, é 
atualmente considerada por especialistas como uma das mais modernas e equilibradas 
legislações autorais do mundo.

Mesmo com a ampliação das exceções e limitações ao direito de autor, a implementação 
de mecanismos de licenciamento compulsório seria de grande valia para incrementar a 
produção e circulação de bens intelectuais, pois traria segurança jurídica para a utilização 
de diversas “obras injustificadamente mantidas fora do alcance do público”.

O desenvolvimento do conceito de “obras injustificadamente mantidas fora do alcance 
do público”, com base na legislação e cultura jurídica autoral do Brasil, seria o primeiro 
passo para a regulamentação do assunto. Com base nesse conceito, seria examinado o 
cabimento de licenciamento compulsório de obras protegidas pelo direito autoral.

A concessão de licenças compulsórias de uso poderia se dar por meio de um órgão 
administrativo, com prerrogativas legais para tais fins, ou pela via judicial, através de uma 
ação específica.

A existência de um órgão administrativo que trate do tema dos direitos autorais, com 
poder de fiscalização e ainda de concessão de licenças compulsórias não é uma novidade 
no ordenamento jurídico brasileiro. O extinto Conselho Nacional de Direito Autoral 
(CNDA), criado por lei e regulamentado por decreto, foi uma experiência que poderia ser 
reeditada e poderia ter um efeito benéfico na regulação das relações jurídicas baseadas 
em direitos autorais.
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A concessão de licenças compulsórias pelo Judiciário, por meio de uma ação própria, 
em razão da atual inexistência de um órgão administrativo com as prerrogativas acima 
descritas, também seria um caminho possível. Para tanto, seriam necessárias modificações 
legislativas para a concepção de uma ação judicial específica para tal finalidade.

2.5	Limites e Efetividade de Mecanismos de 
Restrições Tecnológicas a Obras Intelectuais

Não é exclusividade do campo da propriedade intelectual, a adoção de arquiteturas 
específicas que, aplicadas sobre determinados meios, cumprem o papel de perpetradores 
fáticos de normas abstratas. Por toda a história humana, podemos encontrar exemplos 
em que a simples adoção de normas, de comum acordo entre determinados habitantes 
de uma comunidade, não chegava a trazer o desejado nível de efetividade, em razão do 
descumprimento dessa norma por parte dos membros dessa comunidade. Fosse a norma, 
por si só, efetiva e auto-aplicada, sem chance de fuga, não seria necessário o contencioso, 
e o remédio jurídico pós-fato consumado.

Podemos, portanto, dizer que há (a) normas legislativas, cujo conteúdo era passível de 
remediação posterior à sua infração, seja por meio de reparação do prejuízo ou por punição 
exemplar daquele que teve conduta indesejável; e (b) normas e iniciativas arquiteturais, que 
são medidas pragmáticas e de efeito imediato, de forma a inibir, direta e preventivamente, 
a infração dos princípios preservados pelas normas legislativas.

Exemplificadamente, enquanto a norma legislativa estabelece a proibição da invasão 
de domicílio, a norma arquitetural faz com que a comunidade tranque suas casas com 
portas de aço e múltiplas trancas. Normalmente, o comportamento que leva à construção 
de uma arquitetura à prova de determinada infração advém de experiência empírica 
de múltiplas infrações a pressupostos anteriormente preservados apenas por normas 
legislativas. Portanto, com a descrença de remédios jurídicos ou a sua comprovada 
ineficácia, a sociedade pode recriar seus próprios mecanismos de controle, não mais 
preocupada em contenciosamente conter a piora da infração, mas com a finalidade de 
criar a impossibilidade material de existência da infração.

É com essa abordagem que grande parte da indústria detentora de direitos autorais 
optou por iniciar a discussão da adoção de restrições tecnológicas a obras intelectuais. 
Com a gradual perda de controle sobre a reprodução eletrônica de obras protegidas por 
direitos autorais, partiu-se para o estudo de soluções igualmente eletrônicas que pudessem 
impedir a disseminação do conteúdo protegido.

Isso fez com que se consolidasse o conceito de Digital Rights Management (DRM), como 
sendo a forma pela qual são criados dispositivos, programas de computador ou outros 
artifícios, visando inviabilizar a cópia e a execução não-autorizadas de obras protegidas.
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No Brasil, o DRM é expressamente regulado pelo artigo 107 da Lei 9.610/9820.

Contudo, as limitações aos direitos autorais, estabelecidas nos artigos 46 a 48 da Lei 
9.610/98, deverão ser integralmente observadas na interpretação do artigo 107 supra 
referido, assim como outros direitos previstos na Constituição Federal, em situações nas 
quais deveriam prevalecer sobre o direito de autor, como por exemplo, o direito à privacidade 
e o direito de acesso ao conhecimento e à informação.

Os detentores de conteúdo vêm encontrando as mais criativas e diversas formas para a 
adoção de restrições tecnológicas. Contudo, a experiência dos detentores de conteúdo tem 
mostrado que a implementação de restrições tecnológicas tem levado a uma subseqüente 
e acelerada rejeição a tais mecanismos.

Faz-se necessário, portanto, refletir sobre as virtudes e problemas da implementação 
efetiva de DRM, sob aspectos práticos e normativos, para que se possa ponderar acerca 
da sua utilização no Brasil.

A defesa da propriedade é internacionalmente reconhecida como passível de utilização 
dos meios necessários (inclusive a força) para a sua defesa. Dessa forma, pode-se entender 
que, mesmo na ausência de disposições legais específicas sobre DRM, múltiplas analogias 
seriam possíveis acerca da utilização de sistemas tecnológicos como forma de assegurar 
o exercício e controle da posse e propriedade do conteúdo protegido.

A analogia à propriedade também deve ser levada em consideração quando se trata 
do exercício de força “razoável” à defesa da propriedade. Tal princípio de razoabilidade 
exclui abusos, entendidos como ações que, embora protetoras de direitos, tragam mal 
à ordem pública. Essa “legítima defesa” da propriedade, portanto, para ser efetivamente 
“legítima”, deveria situar-se em um nível de equilíbrio entre os interesses privados e o 
interesse público local.

Essa é a mesma situação, quando se trata de DRM como mecanismo “legítimo” para a 
defesa de interesse privado: a defesa é válida até o limite em que tal medida de proteção 
começa a onerar a sociedade, de forma que o custo de defender um interesse privado 
seja considerado desinteressante pelas dinâmicas sócio-econômicas envolvidas no meio 
em que tais direitos se situam.

20	 Art. 107. Independentemente da perda dos equipamentos utilizados, responderá por perdas e danos, nunca inferiores 
ao valor que resultaria da aplicação do disposto no art. 103 e seu parágrafo único, quem:

I - alterar, suprimir, modificar ou inutilizar, de qualquer maneira, dispositivos técnicos introduzidos nos exemplares 
das obras e produções protegidas para evitar ou restringir sua cópia;

II - alterar, suprimir ou inutilizar, de qualquer maneira, os sinais codificados destinados a restringir a comunicação ao 
público de obras, produções ou emissões protegidas ou a evitar a sua cópia;

III - suprimir ou alterar, sem autorização, qualquer informação sobre a gestão de direitos;

IV - distribuir, importar para distribuição, emitir, comunicar ou puser à disposição do público, sem autorização, obras, 
interpretações ou execuções, exemplares de interpretações fixadas em fonogramas e emissões, sabendo que a informação 
sobre a gestão de direitos, sinais codificados e dispositivos técnicos foram suprimidos ou alterados sem autorização.
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O conflito entre privado e público nas políticas de DRM ao redor do mundo surge, dessa 
forma, como aspecto principal para a implantação e legalização de técnicas de DRM no 
caso particular. Ironicamente, tal aspecto é exatamente o mais carente de regulamentação. 
Nesta pesquisa, encontramos normas acerca da proteção dos mecanismos de DRM em 
si, mas não normas que abordassem os meios para a obtenção de tal proteção e sua 
razoabilidade social21.

Tal ausência é compreensível, uma vez que se mostra deveras mais fácil regulamentar 
apenas o aspecto técnico do DRM, do que seu aspecto social. Contudo, exatamente em 
razão da flagrante lacuna deixada pela legislação nesse aspecto, surgiram casos de 
utilização de DRM beirando o autoritarismo tecnológico, gerando forte reação social e, 
muito provavelmente, traçando os parâmetros de uma imagem profundamente negativa 
do DRM, que dificilmente poderá ser reparada.

Não obstante o impacto altamente negativo de opinião pública, a “demonização” do 
DRM seria indevida. Há técnicas de proteção tecnológica que podem ser desenvolvidas 
no sentido de proteger o detentor do conteúdo, da exata forma em que os DRMs foram 
concebidos inicialmente, porém de maneira “não-invasiva”, “não-limitante”, e com respeito 
a todas as limitações e exceções reguladas pelos tratados internacionais e pelas legislações 
nacionais. Sabemos, porém, que o desenvolvimento de DRMs respeitando todos esses 
aspectos é mais custoso.

Entendemos, assim, que a abordagem de mecanismos anti-cópia nas diversas legislações 
deve levar estar calcada, não uma norma técnica, mas sim, em uma diretiva, que obrigue a 
programação do código de computador que gerará o DRM, a seguir os mesmos princípios 
sociais originalmente estabelecidos em um mundo sem fluxos digitais: que o conhecimento 
seja gerado, sua autoria reconhecida e premiada, e que a sociedade seja beneficiada e não 
penalizada, pela existência desse conteúdo e dos direitos dos titulares.

É nesse sentido que sugerimos uma mudança na abordagem regulatória brasileira, 
no intuito de permitir a criação de um ambiente legal que contenha intrinsecamente os 
aspectos defendidos nesta pesquisa.

A nosso ver, existe a necessidade de que se mantenha o texto do artigo 107 da Lei 
9.610/98, que tem por principal mérito solucionar em seu texto dois problemas relativos ao 
DRM: (a) o reconhecimento jurídico por parte do ordenamento brasileiro da existência dos 
DRM, como forma legal de prevenção de infrações a direitos de autor consolidados; e (b) a 
positivação da proteção aos sistemas de DRM, uma vez desenvolvidos e implementados.

Entretanto, pondera-se que um terceiro aspecto, de relevância comprovada no correr 
do presente estudo, representa sentida ausência no referido texto legal, qual seja: uma 
disposição expressa, vinculando o DRM aos princípios de interesse público assegurados 

21	 Tendo como uma das poucas exceções disponíveis o Copyright Office norte-americano, que publica periodicamente 
exceções ao Digital Millenium Copyright Act no que tange às limitações de DRM.
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pela legislação pátria, consagrando, assim, a instrumentação do DRM, em conformidade 
integral com os princípios de preservação do equilíbrio entre interesses públicos e privados, 
quando da própria idealização de um sistema de DRM.

Dessa forma, uma proposta legislativa pode ser efetuada, mediante a simples alteração 
do artigo 107 da Lei 9.610/98, de forma a mencionar que as limitações de direitos autorais 
dessa mesma lei devem ser preservadas em mecanismos DRM, bem como a estabelecer a 
preponderância do interesse social nos casos de conflitos de interesses públicos e privados. 
Assim, seria dado ao Poder Judiciário, a oportunidade de decidir sobre os casos omissos 
em lei, que são muito prováveis de ocorrer, em razão da alta volatilidade desses sistemas 
de DRM e dos usos e costumes dos usuários de Internet e outros meios de transferência 
de dados e obras. Como proposta de alteração legal, sugerimos o seguinte texto:

Art. 107. A utilização de dispositivos técnicos introduzidos em quaisquer obras, contidas 
em qualquer suporte, de tecnologia conhecida ou por desenvolver, com o propósito de 
garantia contra qualquer violação dos direitos autorais, é autorizada pela presente Lei, 
dentro das limitações e condições expres-sas nesta Lei.

§1º. O processo de criação e implementação de dispositivos técnicos para proteção de 
direitos autorais deve respeitar preponderantemente o interesse público. Quaisquer 
dispositivos técnicos de proteção devem ser desenvolvidos de forma que a obra, uma 
vez protegida por tais dispositivos, não apresente maiores obstáculos para as utilizações 
socialmente justificadas em Lei que aqueles anteriormente existentes em versões sem 
a adição de tais dispositivos técnicos.

§2º. A lista de limitações ao direito do autor prevista no art. 46 da presente Lei é 
considerada para os efeitos do presente artigo 107 exigência mínima para a legalidade de 
quaisquer dispositivos técnicos, devendo, os casos omissos, ser decididos pela instância 
judiciária competente. 

§3º. Independentemente da perda dos equipamentos utilizados, responderá por perdas 
e danos, nunca inferiores ao valor que resultaria da aplicação do disposto no art. 103 e 
seu parágrafo único, quem:

I - alterar, suprimir, modificar ou inutilizar, de qualquer maneira, dispositivos técnicos 
introduzidos nos exemplares das obras e produções protegidas para evitar ou restringir 
sua cópia;

II - alterar, suprimir ou inutilizar, de qualquer maneira, os sinais codificados destinados 
a restringir a comunicação ao público de obras, produções ou emissões protegidas ou 
a evitar a sua cópia;

III - suprimir ou alterar, sem autorização, qualquer informação sobre a gestão de direitos;

IV - distribuir, importar para distribuição, emitir, comunicar ou puser à disposição 
do público, sem autorização, obras, interpretações ou execuções, exemplares de 
interpretações fixadas em fonogramas e emissões, sabendo que a informação sobre 
a gestão de direitos, sinais codificados e dispositivos técnicos foram suprimidos ou 
alterados sem autorização.

§4º. As disposições do §3º acima não se aplicam a dispositivos técnicos que comprovadamente 
encontrem-se em desacordo com os princípios estabelecidos pelos §1º e 2º do presente 
art. 107.
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Entendemos que uma iniciativa brasileira no sentido da revisão das normas sobre 
mecanismos anti-cópia, tendo por base o espírito de readequação social da legislação de 
direitos autorais no Brasil, é de fundamental importância para que se possa restaurar o 
equilíbrio desejado entre interesses público e privado nas relações autorais.

2.6	Mecanismos de Reforço aos Direitos de 
Acesso à Cultura e ao Conhecimento, com 
Objetivo de Promoção do Desenvolvimento

A interação entre direitos de autor e promoção do desenvolvimento parece, à primeira vista, 
pouco evidente, mas ela aparece justificada, em larga medida, nos mecanismos de reforço aos 
direitos de acesso à cultura e aos bens do conhecimento. Políticas governamentais em torno 
desses mecanismos podem levar à concretização de uma “relação de complementaridade” 
que deve existir entre aquelas duas áreas. Assim, enquanto no domínio dos direitos de 
propriedade intelectual existe uma preocupação nuclear dos titulares com a apropriação 
dos bens da tecnologia e informação (e, aqui, o direito de autor assume significado 
dogmaticamente relevante), o direito ao desenvolvimento assenta uma lógica muito mais 
centrada na liberdade dos meios de acesso e na proteção da concorrência nos mercados.

As recentes transformações nas áreas da tecnologia da informação e da Internet 
levaram a uma expansão quantitativa e qualitativa dos instrumentos de acesso aos bens 
do conhecimento, o que propiciou uma convergência de fatores para a expansão dos níveis 
de educação das populações locais. Em muitos países em desenvolvimento, observa-se 
uma tendência de capacitação dos setores públicos e privados na área educacional e o 
principal desafio continua sendo o acesso eqüitativo a materiais protegidos por direitos de 
autor. Programas de doação transnacionais também foram elaborados, em muitos casos, 
para facilitar políticas de acesso ao conhecimento.

Em países em desenvolvimento e de menor desenvolvimento relativo, o acesso a 
livros e material educacional tem sido um problema efetivo, em especial pelos preços 
de aquisição estabelecidos pelas editoras locais e aquelas sediadas no estrangeiro, o 
que acaba prejudicando o desempenho das estruturas de educação nesses paises. O 
aprofundamento em estudos técnicos e especializados, nas várias áreas das ciências, 
depende de fatores como acumulação de experiências e intercâmbio internacional. Dessa 
forma, barreiras de acesso a material educacional de qualidade no trânsito econômico 
internacional levam a dificuldades de absorção das tecnologias, geração de inovação e 
capacidade de competição na economia global.

Consideramos que a remodelação do sistema de direitos de autor deve permitir a 
criação e manutenção de um ambiente conducente ao desenvolvimento nos Estados, 
enquanto processo e objetivo. Nesse contexto, o papel dos sistemas de direitos de autor 
estaria centrado no equilíbrio de interesses tutelados pela ordem jurídica e orientado para 
a concretização dos direitos de acesso à cultura e aos bens do conhecimento.
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3.	 CONCLUSÕES
Com base no acima exposto, nossas conclusões são as seguintes:

a)	 o direito moral de autor não tem como única finalidade proteger um valor individualista 
do sujeito-autor, mas, também, o interesse social no reconhecimento da autoria 
de uma obra intelectual, razão pela qual, deve comportar exceções e flexibilidades 
quanto ao seu exercício;

b)	 o sistema de direitos autorais não contempla, de forma adequada, as novas formas 
de autoria decorrentes da tecnologia digital, especialmente a colaborativa. As 
figuras da co-autoria e da obra coletiva nem sempre podem ser aplicadas à obra 
colaborativa, pelo fato de esta, na maior parte das vezes, (i) envolver um número 
de pessoas que não pode ser identificado; (ii) não possuir um coordenador central 
no seu processo criativo; e (iii) fazer com que haja uma despreocupação com a 
assinatura individual, por parte dos diversos colaboradores. Portanto, há que se 
pensar em exceções e flexibilidades do direito moral de autor, para que a obra 
colaborativa possa ser identificada em nome de um “coletivo”, ou ainda, para que a 
mesma possa ser considerada de domínio público, se esse for o desejo dos diversos 
colaboradores envolvidos;

c)	 as limitações de direitos autorais deveriam ser reguladas por meio de princípios 
gerais – que podem ou não ser combinados com um rol meramente exemplificativo de 
hipóteses –, para melhor atender à sua função social. Os princípios gerais tornariam 
o sistema aberto a novas demandas da sociedade com relação às situações em que 
o interesse público pelo acesso ao conhecimento e à informação deveria prevalecer 
sobre o interesse particular pela proteção da obra;

d)	 o licenciamento compulsório é um instituto mundialmente consagrado e aceito 
como mecanismo efetivo para equilibrar o interesse social e o interesse privado 
em questões de propriedade intelectual. Mesmo com a ampliação das limitações 
aos direitos autorais, a implementação do licenciamento compulsório seria de 
grande valia, não apenas por procurar estabelecer esse equilíbrio, mas também 
para trazer segurança jurídica na utilização de obras injustificadamente mantidas 
fora do alcance do público. Tal concessão poderia se dar por meio de um órgão 
administrativo, com prerrogativas legais para essa finalidade, ou por meio de uma 
ação judicial específica, a ser estabelecida por lei;

e)	 o artigo 107 da Lei 9.610/98 (que trata da alteração ou supressão de mecanismos 
anti-cópia ou de informações sobre a gestão de direitos) deveria ser excluído ou 
alterado de forma a incluir expressa menção de que as limitações de direitos autorais 
devem ser preservadas em mecanismos anti-cópia, estabelecendo a preponderância 
do interesse social sobre o particular; e
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f)	 a legislação de direitos autorais brasileira deveria prever, expressamente, que o 
sistema é pautado pela função social desses direitos, de forma a estabelecer um 
melhor equilíbrio entre os interesses particulares dos titulares pela proteção da 
obra e o interesse social pelo acesso à cultura, ao conhecimento, à educação e ao 
desenvolvimento social, tecnológico e cultural do país.
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