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Resumo:

O presente artigo analisa a evolucdo historica dos direitos autorais no Brasil, desde
o sistema de privilégios, herdado de Portugal, até a Lei n. 9.610/98, atualmente em
vigor. Trés fases distintas podem ser observadas nessa evolucdo. A primeira, marcada
pela tutela preponderantemente criminal das obras intelectuais, em que os contornos
dos direitos de autor eram definidos a partir de tipos criminais, a contrario sensu. A
segunda, em que os direitos autorais, como fruto do entusiasmo com a Codificagao,
deixaram de ser tratados em lei propria (Lei n. 496, de 1898), para serem tratados
dentro do Cédigo Civil de 1916, como espécie de propriedade. Por fim, a terceira —
aqui chamada de fase da “maturidade legislativa” — em que, agora sob a influéncia
dos ideais de Descodificacdo, a matéria passou a receber tratamento sistematico em
leis especiais (Lei n. 5.988/73 e Lei n. 9.610/98), formando um microssistema com
principios proprios, ndo mais atrelado ao paradigma da propriedade.
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Abstract:

This paper analyzes the historical evolution of copyright law in Brazil from the
system of privileges, inherited from Portugal, to the Law No. 9.610/98, currently in
force. Three distinct phases can be observed in this evolution. The first, characterized
by the protection of intellectual property mainly through criminal law, in which
the boundaries of copyrights were defined by criminal provisions, a contrario
sensu. The second phase, in which copyrights, as a result of the enthusiasm for
“Codification”, were no longer dealt with in a specific statute (Law No. 496/1898),
to be regulated within the Civil Code of 1916, as a kind of property. Lastly, the third
— here called the stage of “legislative maturity” — in which, now under the influence
of the ideals of “Decodification”, the subject began to receive systematic treatment
under specific statutes (Law No. 5.988/73 and Law No. 9.610/98), giving rise to a
microsystem with its own principles, no longer tied to the property paradigm.
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1. Introdugdo: O sistema herdado de Portugal

Antes de ingressar na historia dos direitos autorais' no Brasil pds-1822,
tema deste trabalho, convém analisar qual foi o regramento herdado de Portugal nessa
matéria.

O Reino de Portugal, até a independéncia do Brasil, ainda adotava o sistema
de “privilégios”, que, embora bastante disseminado no periodo que se sucedeu a invengao
da prensa de tipos moveis por Gutemberg (século XV), ja estava, aquela altura, superado
na Europa.

O privilégio consistia em uma autorizagdo concedida pelo soberano (ou
por outra autoridade administrativa ou legislativa), mediante suplica do interessado (que
podia ser o proprio autor, um editor ou um tipografo), para a reproducdo de uma obra
especifica, em regime de monopdlio temporario ou perpétuo (este mais raro), dentro dos
limites territoriais fixados no ato (DE MATTIA, 1979, p. 164-165; PINHEIRO, 2008, p.
16-22).

A concessdo ou ndo do privilégio estava sujeita apenas a conveniéncia
politica da autoridade, ndo obedecendo a requisitos normativos previamente estabelecidos.
Sua caracteristica mais marcante ndo estava no fato de conceder a alguém uma faculdade
de reproduzir determinado texto, mas sim em proibir todos os demais, que nao o titular do
privilégio, de fazé-lo, sob pena de multa e confisco dos livros contrafeitos (DE MATTIA,
1979, p. 165; PINHEIRO, 2008, p. 19).

Os privilégios atendiam a trés interesses muito claros.

Inicialmente, ¢ preciso fazer uma ressalva quanto a terminologia a ser adotada no curso deste trabalho.
Conforme dispde o art. 1° da Lei n. 9.610/98, que rege a matéria atualmente, “esta Lei regula os direitos
autorais, entendendo-se sob esta denominagdo os direitos de autor e os que lhes sdo conexos.” Enquanto
os direitos de autor, que emergem das criagdes de obras intelectuais estéticas, compreendidas na literatura,
nas artes e nas ciéncias, comegaram a ser protegidos legislativamente no século XVIII (isso quando se
desconsidera o regime dos privilégios, porque, se levado em conta este, a prote¢ao retroagiria ao século XV),
os chamados direitos conexos, que se reconhecem em favor de determinadas categorias que auxiliam na
produgdo ou mesmo na difusdo das obras intelectuais (o que abrange, por exemplo, os intérpretes [cantores],
os executantes [musicos], organismos de radiodifusdo [inclusive televisdo] e produtores de fonogramas),
s6 passaram a ser protegidos no século XX. Assim, durante boa parte do periodo historico abrangido neste
estudo, a regulamentagdo diz respeito apenas, a rigor, aos direitos de autor, porque 0s conexos sequer
haviam sido reconhecidos. Por fidelidade temporal e em respeito a distingdo tragcada no art. 1° da Lei n.
9.610/98, daremos preferéncia a expressao “direito de autor”, ao invés de “direito autoral”, enquanto os atos
legislativos comentados ainda ndo abrangerem os direitos conexos. Como o trabalho, contudo, estende-se
a diplomas do século XX que também trataram dos direitos conexos — em especial as Leis n. 5.988/73 e n.
9.610/98 — justifica-se, por outro lado, a utilizagdo no titulo da expressdo “direitos autorais” (FRAGOSO,
2009, p. 27).

Como afirma Ivan Nogueira Pinheiro (2008, p. 16), o privilégio ndo era instituto utilizado apenas no campo
literario, servindo, na verdade, a um grande leque de gragas e favores concedidos pelas autoridades da
época, como a outorga de titulos nobiliarquicos ou honorificos, regalias, patentes ¢ monopolios de toda
espécie.
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Primeiro, fortaleciam a autoridade concedente (o Rei, no caso de Portugal),
na medida em que este podia atribuir o beneficio a quem quisesse, quando bem quisesse.

Segundo, fomentavam e protegiam a incipiente atividade de imprensa
contra a concorréncia desleal e desenfreada. Fabio Maria De Mattia (1979, p. 164)
explica que, apés a invengdo da imprensa ¢ a difusdo do papel na primeira metade do
século XV,? que baratearam a reproducdo de obras literarias, grande foi o ntimero de
livreiros interessados nessa atividade, notadamente em relagdo as obras classicas
greco-latinas, muito procuradas por ocasido do Renascimento. A auséncia de qualquer
restricdo a atividade nesses primordios, os elevados investimentos exigidos para o
seu exercicio, bem como o elevado risco envolvido (possibilidade de o mesmo texto
ser publicado por outro livreiro simultaneamente, lapso de tempo incerto para que se
obtivesse algum lucro, possibilidade de a obra ndo ser bem aceita pelo mercado, etc.)
tornavam a livre concorréncia um elemento desestabilizador do sistema, permitindo que
agentes inescrupulosos e avidos por lucro facil simplesmente copiassem obras inéditas e
tradugdes alheias (PINHEIRO, 2008, p. 17). Foi nesse contexto que os livreiros, antes de
publicarem um livro pela primeira vez, comecaram a solicitar aos soberanos a concessao

3 Historiadores referem-se a trés revolugdes da comunicag@o na histéria humana. A primeira com a invengéo
da escrita, a segunda com a invengdo da prensa de tipos moveis e a terceira com a difusdo do radio, da
televisdo, dos computadores e da internet. A primeira alterou a relagdo de poder entre jovens e idosos nas
sociedades, na medida em que, antes da escrita, os mais velhos controlavam o conhecimento pela simples
razdo de terem vivenciado maior niimero de experiéncias e ouvido mais historias, sendo, também por conta
disso, os depositarios naturais de uma tradigdo que se transmitia oralmente apenas. A segunda, por sua vez,
diminuiu o poder da Igreja Catdlica, que até entdo detinha praticamente o monopdlio do conhecimento,
transmitido através das reprodugdes manuais feitas pelos monges copistas e preservado nas bibliotecas dos
mosteiros e das universidades administradas pela propria Igreja. A terceira revolugao ainda esta alterando a
sociedade de uma forma cujo resultado ainda ¢ imprevisivel.

No que toca a segunda revolugao, da qual estamos tratando aqui, ¢ consenso entre os historiadores que tanto
a prensa de tipos moveis (cuja invengdo, segundo uma visao eurocéntrica, ¢ atribuida a Gutenberg), como o
papel de fibras vegetais, foram, na verdade, inventados na China.

No século I1I a.C., os chineses ja utilizavam uma forma rudimentar de imprensa, baseada em blocos unicos,
a semelhanga de grandes carimbos. A tipografia baseada na conjugagdo de tipos moveis, todavia, so seria
inventada por Bi Sheng por volta de 1.040 d.C. (quatro séculos antes de Gutenberg, portanto).

A difusdo do papel também foi extremamente importante para o barateamento do processo de reprodugao
de livros. O pergaminho, feito de pele de carneiro, era o material mais utilizado para esse fim na Idade
Média. Todavia, um tnico livro de grandes propor¢des — como a Biblia, por exemplo — demandava a pele de
centenas de carneiros para a sua fabrica¢@o, sendo que quem tinha um unico carneiro, nesse periodo, ja era
considerado rico. Dai porque livros eram objetos tao raros, possuidos praticamente apenas pela Igreja.

O papel de fibras vegetais foi inventado na China por volta do século III a.C., mas sua descoberta foi
mantida em sigilo até o século V d.C. Em 751 d.C., chineses aprisionados na batalha de Talas revelaram as
técnicas de fabricacao do papel aos arabes, que as disseminaram pelas areas por eles dominadas (de Bagda
a Madrid), de forma que o papel ingressou no Ocidente pela Espanha. A partir do século XII, o papel ja era
uma commodity negociada nos portos italianos de Génova e Veneza (GUNARATNE, 2001, p. 459-479).
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de um monopdlio perpétuo ou temporario de sua exploragdo,* pratica, alids, que ndo era
incomum dentro do Mercantilismo, doutrina econdmica dominante na época.’

Um terceiro interesse resguardado pelo sistema de privilégios esta
relacionado ao controle da difusdo de ideias. Com a disseminagdo da imprensa, o preco
das obras caiu ¢ a velocidade de reproducéo foi multiplicada, permitindo a propagagio de
escritos em uma escala jamais imaginada anteriormente, o que ndo passou despercebido
pelos soberanos da época. O poder real aproveitou-se, entdo, do interesse dos livreiros
de obter monopdlios para estabelecer um controle prévio das obras literarias, afastando,
assim, contetidos considerados subversivos (DE MATTIA, 1979, p. 164-165). Como
afirma Ivan Nogueira Pinheiro (2008, p. 70), “seja por obediéncia ao Papa, como no caso
italiano, seja em decorréncia do rompimento com a Igreja Catdlica, como podemos ver no
caso inglés, a censura das obras publicadas logo tornou-se um elemento estratégico para
as autoridades concedentes dos privilégios”.

4 O primeiro privilégio de que se tem noticia, nesse campo, foi concedido pelo Senado da Serenissima
Republica de Veneza ao livreiro Johannes von Speyer, em 1449, para a edigdo das cartas de Cicero e da
Historia Natural de Plinio (The introduction of printing in Italy: Rome, Naples and Venice. Disponivel
em: <http://www.library.manchester.ac.uk>. Acesso em: 19/11/2017). Em Portugal, por sua vez, o primeiro
privilégio teria sido concedido em 1501, ao editor Valentim Fernandes, para a impressdo da obra “Glosas
sobre las coplas de Jorge Manrique” (PINHEIRO, 2008, p. 47).

Na base da doutrina do Mercantilismo (séculos XVI a XVIII), estava o controle da Economia pelo Estado,
com o objetivo de atingir interesses nacionais. Sua principal caracteristica era a énfase na riqueza coletiva
(marcada pela busca de uma balanga comercial favoravel para o pais, medida em metais preciosos), mais
do que na riqueza individual (como viria a ocorrer posteriormente no Capitalismo). A competi¢do era
desencorajada, pois se pensava que, embora pudesse conduzir no curto prazo a maximizagao da produgao,
ela resultaria, com o decorrer do tempo, em precos muito baixos para garantir a sobrevivéncia digna dos
produtores e trabalhadores. Entendia-se que a livre competicdo levaria a uma “race to the bottom” — uma
corrida para o fundo do pogo — obrigando os produtores a diminuirem progressivamente os pregos, em
uma disputa fratricida pelo mercado. Para os tedricos do Mercantilismo, o “prego justo” deveria ser fixado
nao pela lei da oferta e da procura, mas sim tomando por base os custos de producdo, o que legitimava
o tabelamento de pregos e o estabelecimento de restricdes quanto a liberdade de exercer determinadas
atividades (seja através da outorga de monopolios, como no caso das obras literarias em estudo, seja
através da preservagao de guildas e corporagdes de oficio, a cujos integrantes atribuia-se a exclusividade do
exercicio de certos trabalhos).

Nesse contexto, Thomas B. Nachbar ressalta que o termo “monopélio”, antes de significar o fato econémico
de apenas um agente vender determinado bem no mercado, e de ser visto como um elemento negativo
(um atentado a livre concorréncia, uma falha de funcionamento do mercado), era mais usado, dentro
do Mercantilismo, para descrever privilégios reais que concediam aos agraciados certas vantagens em
determinados ramos do comércio, ndo tendo nenhuma conotagdo negativa (pelo contrario, tais beneficios,
pelas razdes expostas acima, eram vistos como instrumentos legitimos de interven¢do do Estado na
Economia). Outros exemplos de monopdlios reais, além daqueles referentes a reprodugdo de obras
literarias, eram os monopolios de comércio com as coldnias (concedidos para contrabalangar os elevados
investimentos e riscos desse tipo de comércio) e os monopolios concedidos aos inventores sobre suas
produgdes (concedidos como recompensa pelos recursos investidos e como incentivo a realizagdo de novas
invengdes), sendo que os ultimos também estdo na génese do moderno Direito de Propriedade Industrial
(NACHBAR, 2005, p. 1.318-1.327).

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 113 p- 309 - 330 jan./dez. 2018



Evolugdo historica dos direitos autorais no Brasil: do privilégio conferido pela Lei de 11/08/1827, que criou os 313
cursos juridicos, a Lei n. 9.610/98

No Brasil, durante o periodo colonial, deve-se lembrar, nem mesmo a
atividade de imprensa era autorizada, ndo sendo poucos os relatos historicos de oficinas
clandestinas destruidas por ordem da Coroa, situacdo que perdurou até 1808, ano da
chegada da Familia Real e da criacdo da Imprensa Régia no Rio de Janeiro. Até entdo,
qualquer texto escrito no Brasil deveria ser impresso em Portugal, passando pela censura
prévia da Coroa, ou permanecer na forma de manuscrito apenas (HOHLFELDT, 2009, p.
140).

Outros paises europeus, por ocasido da Independéncia do Brasil, ja haviam
abandonado o sistema de privilégios acima descrito.

Na Inglaterra, pelo Estatuto da Rainha Ana de 1710, estabeleceu-se, quanto
aos livros novos, que era conferido aos autores o direito de exclusividade na reprodugéo
das obras por um periodo de quatorze anos contados da publicagdo, facultada uma
prorrogacao, por igual periodo, se o autor ainda estivesse vivo ao fim do primeiro termo.
Quanto as obras antigas, ja publicadas quando o Estatuto entrou em vigor, foi fixado o
prazo de exclusividade de 21 anos em favor dos autores que ndo tivessem transferido seus
direitos e dos livreiros que tivessem sido investidos no direito de reprodugdo (SOUZA,
2006, p. 144-145).

Na Franca, por sua vez, a Revolugdo de 1789 aboliu todos os privilégios
reais, inclusive os relacionados a propriedade artistica. O Decreto de 24 de junho de 1793
fixou em favor dos autores dos escritos de todo género, dos compositores de musicas, dos
pintores e dos desenhistas, o direito exclusivo de venderem, reproduzirem e distribuirem
suas obras no territorio francés pelo periodo de suas vidas (art. 1°), competindo o mesmo
direito aos herdeiros e cessionarios pelo prazo de dez anos apds a morte do autor (art. 2°)
(CHINELLATO, 2008, p. 52).

Tais marcos representam, nos paises de common law e de civil law, o
nascimento dos sistemas juridicos do “Copyright” e do “Droitd’Auteur ” respectivamente,®
nos quais o direito de exclusividade ndao depende mais de um favor discricionario da

¢ Osistemade “Copyright”, adotado pelos paises de common law, esta fundado em um direito de exclusividade
de reproducao das obras, de carater patrimonial apenas, que decorre direta e puramente da lei. Esta visao
¢ heranga, em grande medida, da interpretagdo dada pela House of Lords no caso Donaldson v. Beckett
de 1774, no qual se firmou que o direito de exclusividade (copyright) ¢ atribuido pela legislagdo apenas,
conforme os limites nela tragados — no caso, pelo Estatuto da Rainha Ana — negando-se sua origem no
direito natural de propriedade ou na protec@o a personalidade humana (como argumentava a parte vencida,
para tentar fazer valer um privilégio obtido antes do Estatuto e ja expirado segundo a regra dos 21 anos
desse diploma). O sistema de “Droit d’Auteur”, adotado pelos paises de civil law, por sua vez, deita raizes
em uma construc¢do iluminista e jusnaturalista dos direitos de autor, que os enxergava como direitos naturais
do homem, seja enquanto manifesta¢cdes da propriedade, seja enquanto frutos da capacidade intelectual e
da personalidade humanas. Como decorréncia, nesse Gltimo sistema, ndo ha preocupagdo apenas com a
questao patrimonial da exclusividade de reprodug@o, como no sistema do “Copyright”, mas também com os
chamados direitos morais de autor (PINHEIRO, 2008, p. 53-56 ¢ 72).
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autoridade concedente, mas sim do fato mesmo da criagdo intelectual, em decorréncia de
previsdo legal, geral e abstrata, nesse sentido (SOUZA, 2006, p. 147).

O Reino de Portugal, em contrapartida, so viria a adotar essa nova concep¢ao
de direito de autor, desprendida do instituto do privilégio, tardiamente. A Constituigao
Portuguesa de 1838 estabeleceu em seu art. 23, § 4°, a garantia em favor dos escritores
da propriedade de seus escritos “pelo tempo ¢ na forma que a Lei determinar.” Todavia, a
lei referida pelo preceito constitucional, que regulamentaria a matéria, s6 veio em 18 de
julho de 1851, doze anos depois de o escritor Almeida Garrett ter apresentado o projeto a
Camara dos Deputados (FRAGOSO, 2009, p. 69).

Assim, em arremate, ¢ possivel concluir que o Brasil herdou do Direito
Portugués, quando de sua independéncia, um regime ja ultrapassado em matéria de Direito
Autoral, baseado na pratica costumeira da concessdo de privilégios para a reprodugio de
obras, sem obedecer a critérios estabelecidos em lei.” Entretanto, como se vera no item
seguinte, ja em 1830 o Brasil superara a ex-metropole, estabelecendo pela via transversa
do Cddigo Criminal uma primeira disciplina geral para o assunto.

Seguindo a proposta do Professor Antonio Chaves (1987, p. 27), a andlise
da evolucao histérica do tema no Brasil pos-independéncia sera dividida em trés partes:
(i) de 1827 a 1916; (ii) de 1916 a 1973; (iii) de 1973 aos nossos dias.

2. De 1827 a 1916: Os primeiros passos. Rudimentos de um sistema de Direito
Autoral

A Constituicdo do Império de 1824, embora tenha assegurado, entre as
garantias individuais, a propriedade dos inventores sobre as suas descobertas, dispondo
que a lei lhes garantiria um “privilégio exclusivo temporario” (art. 179, XXVI),® nada
estabeleceu no que toca a prote¢do das obras intelectuais de carater estético.

O primeiro diploma nacional que contém referéncia a matéria € a Lei de
11/08/1827, que instituiu os cursos juridicos no Brasil, um em Sdo Paulo e outro em

7 Fala-se aqui em um regime “herdado” de Portugal porque, conforme lei de 20 de outubro de 1823, foram
incorporadas ao sistema juridico brasileiro “as ordenagdes, leis, regimentos, alvaras, decretos e resolugdes
promulgadas pelos reis de Portugal, e pelas quais o Brasil se governava até 25 de abril de 1821”.

8 A utilizagdo do termo “privilégio”, nesse contexto, s6 pode ser compreendida como fruto da
tradigdo portuguesa, na medida em que nada faz crer que a prote¢do das invengdes estivesse sujeita a
discricionariedade da autoridade, quando presentes os requisitos fixados na lei. Pelo contrario, o preceito
constitucional transmite a clara impressdo de que a propriedade emerge da propria descoberta e nao de
um favor do soberano (“Art. 179. [...] XXVI. Os inventores terdo a propriedade das suas descobertas, ou
das suas producgdes. A Lei lhes assegurara um privilegio exclusivo temporario, ou lhes remunerard em
resarcimento da perda, que hajam de soffrer pela vulgarisacdo.”). Interessante mencionar que a mesma
terminologia ultrapassada ainda aparece no texto da atual Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°,
XXIX (“a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagao [...]”).
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Olinda. Em seu art. 7°, a lei, ainda amarrada ao vetusto paradigma do “privilégio”,
concedia exclusividade sobre a obra, pelo periodo de dez anos, ao professor que elaborasse
o compéndio empregado em seu curso:

Art. 7.° - Os Lentes fardo a escolha dos compendios da sua

profissdo, ou os arranjardo, ndo existindo ja feitos, com

tanto que as doutrinas estejam de accordo com o systema

jurado pela nagdo. Estes compendios, depois de approvados

pela Congregacdo, servirdo interinamente; submettendo-se

porém a approvacdo da Assembléa Geral, e o Governo os

fara imprimir e fornecer as escolas, competindo aos seus

autores o privilégio exclusivo da obra, por dez annos. (Grifo

Nnosso).

Como afirma Eduardo Tomasevicius Filho (2013, p. 53), percebe-se ai a
preocupagdo do Estado nascente de controlar o contetido dos compéndios oferecidos aos
alunos dos cursos juridicos, submetendo-os a aprovacdo da Congregacdo e da Assembleia
Geral, de forma a verificar se estavam, nas palavras da lei, “de acordo com o sistema
jurado pela na¢@o”.’ Tal controle prévio, alids, era tipico, como visto no topico anterior,
do regime de privilégios herdado de Portugal.

De outro lado, a norma visava proteger o Lente, o qual ficava extremamente
vulneravel a reproduc@o nio autorizada de seus pensamentos, por meio da publicagdo,
pelos proprios alunos ou por terceiros, das anotagdes das aulas proferidas (as chamadas
“sebentas”), que despertavam grande interesse, ante a caréncia de obras juridicas no
Brasil. Afirma, nesse sentido, mais uma vez, Eduardo Tomasevicius Filho (2013, p. 55):

Também era frequente o uso de sebentas ou apostilas
elaboradas a partir das notas de aula dos docentes, as quais

eram taquigrafadas e comercializadas entre os alunos.
Interessante que algumas delas traziam as iniciais ‘S.R.I1.C.’,

®  Segundo o mesmo autor, a preocupagéo de controlar previamente os compéndios dos cursos juridicos ja
havia sido observada em Portugal anteriormente. Na reforma dos Estatutos da Universidade de Coimbra,
feita por ordem do Marqués de Pombal, obrigou-se os professores a apresentar novos compéndios — a serem
previamente aprovados pelo Estado — que deveriam trazer exposigdes breves, sistematicas e claras das
matérias (TOMASEVICIUS FILHO, 2013, p. 53).
Maria Eduarda Cruzeiro afirma, em relag@o a essa censura prévia em Portugal, que “a vigilancia sobre as
doutrinas transmitidas nas institui¢des pedagogicas era, de resto, inevitavel para um Estado que incluia
nas suas fungdes o exercicio de uma ‘policia do espirito’ e que dispunha, para esse fim, de um o6rgéo de
controle ideologico como a Real Mesa Censoria, tendo, entre outros, o encargo de supervisao dos escritos
que pudessem circular no Pais.” (1988, p. 171). A mesma autora afirma, em relagdo aos compéndios
“breves, claros e bem ordenados” que deveriam ter sido elaborados pelos Lentes, por forca da Reforma dos
Estatutos da Universidade, que, salvo rarissimas excegdes (entre as quais o compéndio de Direito Patrio de
Pascoal José de Melo Freire [1805]), tais trabalhos nao foram sequer consumados, permanecendo os alunos
entregues as velhas apostilas (as chamadas “sebentas”), decorrentes de anotagdes feitas nas salas de aula
(CRUZEIRO, 1988, p. 205-206).
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que significavam ‘sem a responsabilidade da ilustre catedra’
[.].

A protecdo conferida por essa norma era, contudo, dirigida apenas a um
setor especifico, carecendo a sociedade brasileira, ainda, de disposicdo mais abrangente.

Esta veio, paradoxalmente, com o Coédigo Criminal de 1830, que, em seu
art. 261, tipificou a conduta de “imprimir, gravar, lithographar, ou introduzir quaesquer
escriptos, ou estampas, que tiverem sido feitos, compostos, ou traduzidos por cidadaos
brasileiros, emquanto estes viverem, ¢ dez annos depois da sua morte, se deixarem
herdeiros.” O lapso de tempo protegido, como se percebe, ¢ 0 mesmo fixado no Decreto
francés de 24 de junho de 1793. A pena fixada, por sua vez, era a de perda de todos os
exemplares para o autor, tradutor, ou seus herdeiros, ou na falta dos exemplares, a perda do
seu valor, além de multa, em ambas as hipoteses, igual ao triplo do valor dos exemplares.

Na auséncia de outras regulamentagdes, os contornos do direito patrimonial
de exclusividade passaram a ser definidos a partir dessa disposi¢do criminal, a contrario
sensu. Afinal, se era crime reproduzir escritos de cidaddo brasileiro durante a vida deste,
e depois de dez anos de sua morte, ¢ porque haveria, durante esse periodo, no plano civil,
um correlato direito patrimonial de exclusividade, que estaria sendo violado. Com isso,
superava-se no Brasil, de forma transversa, o paradigma do privilégio, ingressando-se na
era dos direitos de autor, nascidos a partir da criagdo mesma da obra (SOUZA, 2006, p.
150).

Nessa linha, Teixeira de Freitas (2003, p. 525) vai afirmar que o direito de
propriedade, quando entendido de forma “compreensiva”, abrange também os “objetos
intangiveis”, entre os quais figurariam as patentes industriais e as obras literarias, estas
por forga e nos limites do art. 261 do Codigo Criminal (durante a vida do autor e por dez
anos apos sua morte).

Considerando que Teixeira de Freitas insere as obras intelectuais no campo
da propriedade, mencionando-as expressamente nas anotacdes ao art. 884 da Consolidagao
das Leis Civis, que trata do dominio,'° parece legitimo concluir que, para além da prote¢do

10 Art. 884. Consiste o dominio na livre faculdade de usar, e dispor, das cousas, e de as demandar por ac¢des
reaes.
E preciso ressalvar, contudo, que o autor distinguia dominio de propriedade, limitando o primeiro as
coisas corporeas. Asseverava, nesse sentido: “O dominio € o direito de propriedade com aplicagdo [...] aos
objetos tangiveis, que o Direito Romano qualifica res quae tangi possunt (coisa que se pode tocar).” [...]
O direito de propriedade com aplicagdo compreensiva, isto é, aos objetos intangiveis — res quoe tangi non
possunt, quae in jure consistunt (embora visiveis) é o vero direito de propriedade, e ahi entrdo os direitos:
da propriedade artistica [...]; da propriedade industrial [...]; e da propriedade literaria (Cod. Crim. art.
261).” (FREITAS, 2003, p. 525). Fazendo a mesma distin¢do entre propriedade e dominio, afirma Lafayette
Rodrigues Pereira (2004, p. 98): “O direito de propriedade, em sentido genérico, abrange todos os direitos
que formam o nosso patriménio [...]. Mas, ordinariamente, o direito de propriedade ¢ tomado em sentido
mais restrito, como compreendendo tdo somente o direito que tem por objeto direto ou imediato as coisas
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conferida pelo art. 261 do Cddigo Criminal, o autor também estendesse a esses “objetos
intangiveis” as agdes civeis relacionadas a propriedade e a posse.

Tobias Barreto também foi outro autor brasileiro que tratou do tema no
século XIX. Em trabalho intitulado O que se deve entender por direito autoral, o mestre da
Escola de Recife critica o art. 261 do Coédigo Criminal, dizendo-o insuficiente para tutelar
a totalidade dos casos possiveis de violagdo de direito de autor. Afirma, primeiramente,
que a norma tinha em vista quase que tdo somente a chamada “propriedade literaria”,
sendo pouco ttil, por exemplo, em matéria de musica, pintura, desenho ou escultura
(BARRETO, 1892, p. 268). Aduz, na mesma linha, que o art. 261 so6 era aplicavel para
os casos dolosos, ndo oferecendo prote¢do alguma para as violagdes culposas ou mesmo
para as hipoteses em que se contendia acerca dos proprios limites juridicos da autoria
da obra (como seria o caso, exemplifica, de alguém que julgasse, com a mais profunda
boa-fé, porém sem razao, ter criado obra musical nova a partir de alteragdes em uma
opera de Carlos Gomes). (BARRETO, 1892, p. 274-275). Para tutelar as situagdes nao
albergadas pelo art. 261 do Codigo Criminal, afirma o autor, seria necessario invocar
as fontes subsidiarias das Ordenagdes Filipinas, na medida em que estas também eram
completamente silentes acerca da matéria:

Com effeito, podem objectar-me: se uma dessas questoes,
que ahi foram hypothetisadas, aparecesse entre nds, como
seria possivel julga-la, desde que ndo temos lei, nem estylo
ou costume nacional a tal respeito? Objeccdo especiosa,
mas no fundo frivola e insignificante. Nos somos, ainda,
em matéria juridica, um povo da bdéa razdo, pelo menos
da boa razdo de jus gentium, que continua a ser uma fonte
do nosso direito. Quantas ndo sdo as causas, judicialmente

decididas, sem que alias exista para ellas uma lei expressa?
(BARRETO, 1892, p. 277)."

Nesse mesmo trabalho, Tobias Barreto defende a tese, revolucionaria para a
época, de que os direitos autorais nao se resumem a uma forma de propriedade (literaria,

corporeas. Nesta acepgdo se lhe da mais geralmente o nome de dominio [...]. Dominio ¢ o direito real que
vincula e legalmente submete ao poder absoluto de nossa vontade a coisa corporea [...]”. Seguindo essa
diferenciagao, o Conselheiro Lafayette (PEREIRA, 2004, p. 98), assim como Teixeira de Freitas, vai afirmar
que a propriedade literaria e artistica é propriedade, por integrar o patrimonio, mas nao ¢ dominio, por ser
incorporea.

" Lafayette Rodrigues Pereira (2004, p. 98) também critica a pobreza de regulamentagdo da matéria no
Direito nacional, limitada ao art. 261 do Cddigo Criminal. Diz, ainda, que, ante suas peculiaridades, o tema
nao pode ser tratado apenas “pelas regras gerais de direito”, referindo-se aqui, claramente, as disposi¢des
relativas a propriedade e a posse: “A propriedade literaria e a artistica ainda ndo se acham reguladas entre
nos por lei; temos apenas a laconica disposigio do art. 261 do Codigo Criminal, acerca da contrafagio. E
assunto, que atentas as suas peculiaridades, carece de disposi¢des especiais, que ndo podem ser supridas
pelas regras gerais de direito”.
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artistica, etc.), em que relevantes sdo apenas os aspectos patrimoniais, tendo também uma
outra dimensao, atrelada a personalidade do autor. Ai esta o gérmen da divisdo futura entre
direitos patrimoniais ¢ morais do autor, da qual trataremos adiante. Afirma o mestre da
Escola de Recife:

Surgiu entdo o conceito de uma propriedade litteraria,

artistica, etc. [...]. Mas ndo parou ahi. O que ha de exacto

em tal doutrina, isto ¢, a importancia dada ao interesse

real, as relagdes econdmicas do autor, ndo suppre, nem

compensa, o que ella tem de erréneo. A teoria tomou outra

feigdo, e chegou-se emfim a conceber o direito autoral como

uma derivacdo da pessoa, como um direito classificavel

entre os direitos pessoaes. [...] A obra ¢ uma expressao do

espirito pessoal do autor, um pedaco da sua personalidade.
(BARRETO, 1892, p. 272).

Durante o Império, foram apresentados quatro projetos para regulamentar
a matéria dos direitos de autor em lei especial, visando afastar, com isso, a caréncia
legislativa nesse campo, referida por Tobias Barreto. O primeiro por Aprigio Justiniano
da Silva Guimarées (1856), o segundo por Gavido Peixoto (1858), o terceiro pelo escritor
José de Alencar (1875) e o tltimo por Diogo Velho Cavalcante (1886). Os quatro projetos
de lei, todavia, ndo chegaram a bom termo.?

Na sequéncia, com a Proclamagdo da Republica, a matéria voltou a ser
tratada no ambito do novo Codigo Penal (1890), em seu Capitulo V (“Dos Crimes contra
a Propriedade Literaria, Artistica, Industrial e Comercial” [arts. 342 a 355]). A protecao
tornou-se mais ampla, abrangendo todas as formas de expressdes artisticas, reproduzidas
por qualquer processo mecanico ou quimico. O prazo de protegdo manteve-se em 10 (dez)
anos apds a morte do autor e as penas continuaram a ser pecuniarias (perda dos exemplares
¢ multa igual ao triplo do valor dos mesmos).'

Com a Constituicdo da Repuiblica de 1891, os direitos de autor ganharam,
pela primeira vez no Brasil, patamar constitucional. O § 26, do art. 72, garantia aos
autores de obras literarias e artisticas em geral “o direito exclusivo de reproduzi-las, pela
imprensa ou por qualquer outro processo mecanico”, estendendo esse direito aos herdeiros
“pelo tempo que a lei determinar”. Dessa forma, a primeira Constituicdo Republicana

2 TIronicamente, em se tratando de uma lei de direitos de autor, o autor do primeiro projeto (Aprigio Justiniano
da Silva Guimaries) acusou o autor do segundo (Gavido Peixoto) de plagio (ASCENSAO, 1997, p. 11;
PEREIRA, 1978, p. 92-93).

13 Art. 345. Reproduzir, sem consentimento do autor, qualquer obra litteraria ou artistica, por meio da imprensa,

gravura, ou lithographia, ou qualquer processo mecanico ou chimico, emquanto viver, ou a pessoa a quem

houver transferido a sua propriedade e dez annos mais depois de sua morte, si deixar herdeiros:

Penas - de apprehensao e perda de todos os exemplares, e multa igual ao triplo do valor dos mesmos a favor

do autor.
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assegurava, simultaneamente, (i) a existéncia dos direitos de autor, (ii) a duragdo destes
pelo tempo de vida do autor ¢ a (iii) transmissdo causa mortis por tempo determinado,
que, por forca do art. 345 do Codigo Penal entdo vigente, era de 10 anos. Interessante
mencionar que o § 26, talvez por conta da influéncia que a Constituicdo dos Estados
Unidos exerceu sobre a Constituigdo Brasileira de 1891, referia-se expressamente a um
“direito exclusivo de reprodugdo”, tratando este direito ndo como propriedade, a moda
dos paises da Europa Continental, mas sim como exclusivo comercial, posi¢do adotada
pelos paises de common law (sistema de copyrights) (SOUZA, 2006, p. 157).'

Em 1° de agosto de 1898, foi promulgada a Lei n. 496, conhecida como
“Medeiros e Albuquerque”, em homenagem ao seu relator, o qual era também escritor.
Este foi o primeiro diploma brasileiro de carater civil dedicado ao tratamento sistematico
e abrangente dos direitos de autor. Foi também o primeiro a empregar os termos “direito de
autor” e “direito autoral” (MEIRA, 1977, p. 391), introduzidos no meio juridico nacional
no texto de Tobias Barreto ja referido (O que se deve entender por direito autoral).”

Vindo a lume doze anos ap6s a Convengao de Berna (1886) ja incorporava,
em seu texto, varios “direitos morais de autor”, ao lado daqueles ditos “patrimoniais”,
embora ndo adotasse expressamente essa diferenciagdo. Em relagdo aos primeiros,
consagrava, por exemplo, (i) a vedagdo de alteragdes ndo permitidas pelo autor, mesmo
no que tange as obras caidas em dominio publico (art. 5° e art. 21, § 2°), (ii) a possibilidade
de o autor, a cada nova edigdo, emendar ou rever a obra (art. 4°, § 2°), (iii) bem como a
protecdo ao direito autoral de nominagdo (art. 24).

Quanto aos direitos patrimoniais, fixava em 50 anos, a partir do dia 1°
de janeiro do ano da publicagdo, o direito de exclusividade do autor de reproduzir ou
autorizar a reproduc@o da obra (art. 3°). Nos termos do art. 4°, § 1°, a cess@o entre vivos

4 Quanto as diferengas essenciais entre os dois sistemas, ver nota “6” acima.

15 Pedro Orlando (2004, p. 29) afirma que o autor do Projeto, deputado Medeiros e Albuquerque, mostrou-se,
nas discussdes parlamentares, violento adversario da doutrina que classificava o direito autoral como uma
categoria de propriedade. De tal sorte que a Lei n. 496 ndo emprega o termo “propriedade”, utilizado na
legislacdo penal até entdo, em nenhuma oportunidade, passando a empregar, ao invés, as expressoes “direito
de autor” e “direito autoral” (estas duas ultimas eram, porém, utilizadas de forma indistinta, na medida em
que ainda ndo se cogitava, ao menos no Brasil, dos chamados direitos conexos [ver nota 1 acimal).
Todavia, ¢ interessante pontuar que a utilizagdo dessas expressoes pelo legislador da época deu-se mais
porque se pensava que o direito de autor era algo “menor” do que a propriedade — na medida em que
a exclusividade ¢ limitada no tempo — do que por se pensar que era algo “para além” da propriedade —
por envolver aspectos morais, da personalidade — como defendia Tobias Barreto. Prova disso ¢ o seguinte
trecho de Rui Barbosa, no qual criticara, em momento historico posterior, a utilizagdo da expressao “direito
autoral” no Codigo Civil de 1916: “Num capitulo, cuja inscrigdo declara a ‘propriedade literaria, cientifica
e artistica’, me parece ndo caber rigorosamente o uso da locugdo direito autoral, ou, pelo menos, ndo ser
necessaria essa locugdo, engendrada especialmente com o fim de servir a teoria, que reduz a mero privilégio
temporario os direitos de propriedade intelectual. Se esta se equipara ao dominio, e tem a mesma natureza,
basta-lhe a denominagdo de propriedade, sob a qual se reinem e designam todas as manifestagdes do
senhorio individual [...]”. (ORLANDO, 2004, p. 147).
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nao podia valer por mais de trinta anos, findos os quais o autor retomava seu direito, se
este ainda existisse. A “Lei Medeiros e Albuquerque” estatuia, ainda, a impenhorabilidade
dos direitos autorais durante a vida do autor, mas permitia a penhora de seus rendimentos
(art. 7°) (CHINELLATO, 2008, p. 57). Por fim, diferente do regime atualmente em
vigor, o registro da obra na Biblioteca Nacional era, nos termos do art. 13, “formalidade
indispensavel para entrar no gozo dos direitos de autor”.'¢

Segundo Carlos Alberto Bittar, a Lei n. 496, de 1898, ora em comento,
“baseada na lei belga, de 22-3-1886, representava texto compativel com o estagio
evolutivo da ocasido, ndo logrando, porém, vida prolongada, eis que fermentava a ideia de
codificacao dos direitos privados, que culminou com a edi¢ao do Codigo Civil em 1916,
[...] contendo em seu interior regras sobre a matéria”. (BITTAR, 1989a, p. 140).

Com isso, encerra-se, dentro da divisdo proposta neste trabalho, o primeiro
periodo da evolugao histérica do direito autoral no Brasil. O préoximo marco legislativo no
assunto sera justamente o Codigo Civil de 1916.

3. De 1916 a 1973: Codificag¢ao e Descodificacdo

O Codigo Civil de 1916 disciplinava a matéria em seu Livro II (“Do Direito
das Coisas”), Titulo II (“Da Propriedade”), Capitulo VI (“Da Propriedade Literaria,
Cientifica e Artistica”), entre os arts. 649 e 673. No art. 48, III, os direitos de autor eram
classificados como bens méveis “para os efeitos legais”.

A opgdo de Clovis Bevilaqua de posicionar os direitos de autor entre os
reais, dentro da propriedade, sofreu duras criticas. A época, o desenvolvimento doutrinario
internacional, e até nacional (basta lembrar os ensinamentos de Tobias Barreto, ainda
no século XIX), ja apontavam para uma natureza “dupla” desses direitos, conjugando
aspectos patrimoniais, assemelhados a propriedade, com aspectos morais, vinculados a
propria personalidade do autor, recomendando, assim, o tratamento desses direitos em
apartado, fora das categorias tradicionais (direitos reais, obrigacionais, etc.), como algo
“sui generis”. Philadelpho Azevedo (1930, p. 145 e 154) afirmara, por exemplo, nessa
linha, que o legislador de 1916 procurou encaixar a forga a nova categoria na sistematica
tradicional do Direito Civil, “alterando a natureza do direito autoral, para a esdruxula
propriedade literaria, que ndo ¢ propriedade”. Carlos Alberto Bittar (1989a, p. 141), por
sua vez, dird que, inobstante a evolugao doutrinaria e jurisprudencial havida nesse campo,

Segundo Silvio A. B. Meira (1977, p. 391), esse art. 13 deu margem a vigorosos debates na época, pois
muitos o consideravam inconstitucional, sob o argumento de que o § 26, do art. 72, da Constituicdo de
1891 atribuia o direito exclusivo de reprodugdo aos autores pelo so fato da criag@o, nao o condicionando a
qualquer registro.
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em que ja se reconheciam até com certa uniformidade os direitos morais de autor, o nosso
estatuto civil ateve-se a estruturagdo da codificacdo francesa de 1804, inserindo esses
direitos dentro da propriedade e com regulamentac@o voltada prioritariamente para a sua
faceta patrimonial. Aduz que isso permitiu inclusive a penetracdo indevida de normas
estranhas a esséncia do direito de autor, como a do art. 667,'7 que, absurdamente, admitia
a cessflo, onerosa ou gratuita, do proprio direito de paternidade sobre a obra!®

Criticou-se, igualmente, a inclusdo da matéria no corpo do proprio Codigo
Civil, quando a maioria dos paises ja regulamentava o assunto em lei especial, destinada
especificamente ao tratamento do tema, como, alias, ja havia sido feito no Brasil por
ocasiao da Lei n. 496, de 1898 (“Lei Medeiros e Albuquerque”), mencionada acima. Para
Hermano Duval (1956, p. 7), teria havido um retrocesso também sob esse aspecto de
técnica legislativa.

Nao faltou, porém, quem defendesse a estruturagdo adotada. Carvalho
Santos (1961, p. 403-404), ao comentar o Cdodigo Civil de 1916, elogiou o tratamento dos
direitos de autor como espécie de propriedade, “porque o que ha ¢ a fixagdo de um termo,
que uma vez vencido, resolve o direito, ndo se podendo duvidar que ai ele é concebido
como uma propriedade, se bem que resoliivel.” José de Oliveira Ascensdo (1997, p. 12)
asseverou que a matéria, ao ser disciplinada no Codigo Civil de 1916, “foi tratada com
a firmeza cientifica propria do diploma em que se integrou.” Por fim, o proprio Clovis
Bevilaqua (1941, p. 271-273) ressalva que o fato de os direitos de autor terem sido tratados
no ambito da propriedade, alvo de tantas criticas, ndo significa dizer que se desconhecesse
que nesses direitos coexistem dois aspectos, um patrimonial e outro pessoal, o ultimo
vinculado a personalidade mesma do autor. Aduz, ainda, em defesa de seu Projeto, que,
originariamente, o capitulo que tratava da matéria chamava-se “Do Direito Autoral”,
tendo sido alterado para Da Propriedade Literaria, Cientifica e Artistica por emenda da
comissdo revisora do Congresso (BEVILAQUA, 1941, p. 270).

O art. 649 do Cddigo Civil fixava em 60 (sessenta) anos, a contar do
falecimento do autor, o direito de exclusividade, desde que houvesse herdeiros ou
sucessores. Se estes ndo existissem, a obra caia em dominio ptiblico com a morte do autor.

17 Art. 667. E suscetivel de cessdo o direito, que assiste ao autor, de ligar o nome a todos os seus produtos
intelectuais.

18 Todavia, por justica a Clovis Bevilaqua, é preciso ressaltar que a possibilidade de cessdo de autoria ndo
constava do projeto original, tendo decorrido de emenda feita no Congresso, por obra do senador Artur
Lemos, que invocou a autoridade de Pouillet. O proprio Clovis Bevilaqua (1958, p. 172), posteriormente,
repudiou com veeméncia tal norma, asseverando que a cessdo de autoria contrariava a natureza do direito
autoral, “na sua parte intima e personalissima”. Atualmente, ndo ha mais controvérsia quanto a esse tema, na
medida em a legislagdo ¢ explicita no sentido de que o direito de reivindicar a autoria da obra é um direito
moral (art. 24, 1, da Lei n. 9.610/98), sendo, por conseguinte, inalienavel e irrenunciavel (art. 27 da mesma
lei).
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Nesse ponto, houve significativa expansao da protecdo aos direitos patrimoniais do autor
e de seus sucessores, na medida em que a lei anterior, vale repisar, fixava o direito de
exclusividade em 50 (cinquenta) anos, a partir do dia 1° de janeiro do ano da publicagdo.

O art. 673 gerou extensa discussdo doutrinaria e jurisprudencial a época,
pois sua redac@o néo era clara quanto a indispensabilidade do registro da obra,'® vindo a
predominar o entendimento de que era facultativo apenas.?’ No julgamento do Recurso
Extraordinario n. 45.789, o Min. Villas Boas asseverou nesse sentido: “A existéncia de
propriedade imaterial e, consequentemente, a cessdo de direito ndo dependem do registro,
para operar erga omnes” (j. em 25/10/1960).*' No regime anterior (Lei n. 496/1898),
pelo contrario, como ja visto, havia disposicao expressa no sentido de que o registro era
“formalidade indispensavel para entrar no gozo dos direitos de autor” (art. 13).

Apesar de a matéria ter sido tratada no ambito da propriedade, foram
consagrados, esparsamente, alguns direitos ditos “morais”. Nessa linha, por exemplo, o
art. 669 proibia a publicag@o de obra inédita sem autorizagao do autor, reconhecendo, com
isso, pela primeira vez em nosso ordenamento, o chamado “direito moral de inédito”. O
art. 659 vedava alteragdes nao permitidas pelo autor, a0 mesmo tempo em que assegurava,
em favor deste, a possibilidade de, a cada nova edigdo, emendar ou rever a obra. O §
1° do art. 667 — apesar de o caput autorizar estranhamente a cessdo de autoria, como ja
apontado — previa a tutela do nome do autor e indenizacao por perdas e danos em caso de
sua usurpagdo (CHINELLATO, 2008, p. 58-59).

As Constitui¢des que se seguiram ao Codigo Civil reafirmaram todas, com
excecdo daquela de 1937, a protecgdo ao direito de autor enquanto garantia fundamental.
A Constituicdo de 1967 ¢ a Emenda Constitucional n. 1 de 1969, inclusive, ao contrario
do que era de se esperar, ampliaram esse direito, dispondo que “aos autores de obras
literarias, artisticas e cientificas pertence o direito exclusivo de utiliza-las” (art. 150, §

19 Art. 673. Para seguranga de seu direito, o proprietario de obra divulgada por tipografia, litografia, gravura,

moldagem, ou qualquer outro sistema de reproducao, depositara, com destino ao registro, dois exemplares

na Biblioteca Nacional, no Instituto Nacional de Musica ou na Escola Nacional de Belas-Artes do Distrito

Federal, conforme a natureza da produgao.

Esse era o entendimento do proprio Clovis Bevilaqua, para quem a lei seria inclusive inconstitucional se

exigisse o registro: “O Codigo Civil ndo podia estabelecer limites ao direito garantido pela Constituigao. Se

esta declara que aos autores das obras literarias e artisticas ¢ garantido o uso exclusivo de reproduzi-las pela
imprensa ou por qualquer outro modo, a lei ordinaria incidiria em inconstitucionalidade, se viesse dizer:
somente o registro assegura a propriedade das obras literarias e artisticas.” (Artigo no Jornal do Comércio,

edigdo de 28/12/1929).

2 STF, Recurso Extraordinario 45.789-Guanabara, Rel. Min. Villas Boas, j. em 25/10/1960.

2 A Constituigdo de 1937 néo consagrou o direito de autor entre as liberdades publicas, mas ressalvou, pelo
contrario, expressamente, a legitimidade da pratica de censura prévia pelo Estado. Dispunha o § 15, do art.
122, que a lei podia estabelecer “com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranga publica, a censura prévia
da imprensa, do teatro, do cinematografo, da radiodifusdo, facultando a autoridade competente proibir a
circulagdo, a difusdo ou a representagado”.
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25, e art. 153, § 25, respectivamente). Como bem esclarece o Professor Antonio Chaves
(1987, p. 28), o termo “utilizar” ¢ mais amplo do que o termo “reproduzir”, empregado
nos textos constitucionais anteriores, na medida em que a reprodugdo tem carater apenas
corpdreo, o que ja se revelava, aquela altura, insuficiente para tutelar os direitos autorais
em face do radio e da televisdo (o que dizer entdo, atualmente, em tempos de internet,
softwares, servigos de streaming, livros digitais, etc.).

Em meados da década de 1960, em face da evolugdo tecnoldgica observada
nos meios de comunicagdo desde o Codigo de 1916 e da profusdo de leis especiais ¢
tratados internacionais versando sobre a matéria no periodo,? surgiu a ideia de elaboragdo
de um verdadeiro Codigo de Direitos de Autor e Conexos (COSTA NETTO, 2008, p.
66). Os objetivos principais eram consolidar as disposi¢des esparsas sobre o tema, que
formavam um verdadeiro cipoal legislativo, a dificultar sobremaneira a aplicacdo do
Direito, bem como conferir um tratamento sistematico ¢ mais moderno ao assunto, na
medida em que ja superadas as vetustas regras gerais estabelecidas no Codigo Civil de
1916, baseadas, como visto, no paradigma do direito de propriedade (SOUZA, 2006, p.
173-175).

Designado pelo Ministério da Justica, o Desembargador Milton Sebastido
Barbosa, do Distrito Federal, elaborou Anteprojeto, constituido por 351 artigos, o qual
veio a publico em 1967. Na sequéncia, ainda no mesmo ano, foi nomeada comissdo para
revisdo do Anteprojeto, composta pelo proprio Desembargador Milton Sebastiao Barbosa,
pelo Ministro do STF, Dr. Candido Mota Filho, ¢ pelo Professor da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, Dr. Antonio Chaves. Houve divergéncia entre os membros
da comissdo, do que resultaram dois novos Projetos. O Professor Antdnio Chaves expde
sua visdo quanto ao embate ocorrido:

De um lado, animados de espirito francamente reformador,
aquele magistrado [Milton Sebastido Barbosa] e o autor
destas linhas, refundindo completamente a contribuicdo

preliminar, deram-lhe maior organicidade e estrutura mais
rigorosa, procurando incorporar, nos 198 a que se reduziram

% Podem ser citados, entre esses diplomas posteriores ao Codigo Civil de 1916, os seguintes: (i) Decreto n.
47.900, de 02/01/1924, que definia os direitos autorais e dava outras providéncias; (ii) Decreto n. 5.492,
de 16/07/1928, que regulava a organizagdo das empresas de diversdo e locagdo de servigos teatrais; (iii)
Decreto n. 18.527, de 10/12/1932, que dispunha sobre os servigos de radiocomunicacao; (iv) Lein. 2.415, de
09/02/1955, que dispunha sobre a outorga de licenga autoral para a realizagdo de representagdes e execugdes
publicas e para transmissdes pelo radio ou televisao; (v) Decreto Legislativo n. 26, de 05/08/1964, e Decreto
n. 57.125, de 19/10/1965, que, respectivamente, aprovou e promulgou a Convengao de Roma, sobre direitos
conexos aos de autor; (vi) Lei n. 4.944, de 06/05/1966, que dispunha sobre a protegao a artistas, produtores
de fonogramas e organismos de radiodifusdo; (vii) Decreto-Lei n. 980, de 20/10/1969, que regulava a
cobranga de direitos autorais nas exibi¢des cinematograficas (COSTA NETTO, 2008, p. 64-65).
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os 351 artigos primitivos, as mais recentes conquistas das
legislacdes avancadas.

De outro lado, o antigo Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Professor Candido Mota Filho, mais conservador,
apresentou um substitutivo de 89 artigos, que, sem qualquer
inovacdo, limitou-se a uma consolidagdo parcial dos
dispositivos mais importantes do CC e das leis esparsas
posteriores. (CHAVES, 1987, p. 34).

Diante do impasse, foi encarregado de elaborar um novo Projeto o Professor
José Carlos Moreira Alves, entdo Procurador-Geral da Republica e posteriormente
Ministro do Supremo Tribunal Federal, que, nas palavras de Antonio Chaves (1987, p.
35), “pressionado pela urgéncia, reduziu o sonhado projeto de Cédigo ao projeto de uma
simples lei”. O Projeto foi aprovado com poucas modifica¢cdes no Congresso Nacional —
até mesmo porque foi-lhe conferida tramitagdo extraordinaria por imposi¢do do governo
Meédici, atropelando-se as emendas propostas, os debates e os pareceres de especialistas
—dando origem a Lei n. 5.988, de 14/12/1973 (CHAVES, 1987, p. 34).

De qualquer forma, prevaleceu a época o consenso, no Congresso e entre os
especialistas no tema, de que a lei dai decorrente, mesmo eivada de imperfei¢des técnicas,
representava um grande avanco: uma primeira tentativa de regulamentar sistematicamente
uma matéria que até entdo estava entregue a um complexo e ineficiente regime de normas
esparsas. Conseguiu-se, ademais, por meio desse diploma legislativo, libertar o tema,
como afirma Carlos Alberto Bittar (1989a, p. 142), do “esquema hermético dos Codigos”
e de seu tratamento como espécie de propriedade, respeitando-se, com isso, a natureza
especial desses direitos de cunho intelectual.

Antonio Chaves (1987, p. 37) cita, ainda, outros aspectos positivos da Lei
n. 5.988, de 14/12/1973: (i) diferenciagdo clara ¢ tecnicamente adequada entre direitos
morais e patrimoniais de autor; (ii) regulamentacdo em texto unico dos direitos de autor e
dos chamados direitos conexos; (iii) exigéncia de que toda cessdo de direito autoral fosse
feita por escrito e que a interpretacao desses atos fosse restritiva; (iv) criagdo de um 6rgao
de fiscalizagdo, consulta e assisténcia em matéria de direitos do autor e conexos (Conselho
Nacional de Direito Autoral [CNDA]); (v) concentracdo da percep¢do dos direitos
patrimoniais referentes a musica no Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuigdo
(ECAD).

Em contrapartida, o mesmo autor critica os seguintes pontos: (i) consagracao
de um confuso “direito de arena”, concedido ndo aos atletas, mas as entidades desportivas
as quais estivessem vinculados; (ii) a redacdo conferida ao art. 134, que frustrou em
parte o objetivo original de sistematizacdo e simplificacdo, na medida em que ressalvou
a vigéncia “da legislag@o especial que com ela for compativel”, mantendo uma discussao
inatil quanto as normas anteriores a lei que teriam permanecido em vigor; (iii) ndo ter
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tracado ao menos um principio de regulamentagdo para os programas de computador
(CHAVES, 1987, p. 38).

Com isso, encerra-se, dentro da divisdo proposta neste trabalho, o segundo
periodo da evolucao histdrica dos direitos autorais no Brasil. Ao término desta fase, o
Direito Autoral ja constitui um microssistema autonomo, desprendido das amarras
estruturais do Cddigo Civil e dotado de principios proprios. Passemos ao tltimo periodo.

4. De 1973 aos nossos dias: Maturidade Legislativa

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou a protegdo aos direitos autorais,
estendendo-a as obras coletivas e aos direitos conexos (art. 5°, XXVII, “a”), erigindo,
ainda, ao patamar de garantia fundamental, o direito dos criadores e intérpretes de
fiscalizar o aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que participarem (art.
5°, XXVII, “b”).2%

Em face da necessidade de corrigir as imperfeigdes apontadas da Lei n.
5.988/73, de consolidar a legislacdo especial a ela posterior,?® de adaptar o direito autoral

# o Art. 50 [..]

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reproducéo de suas obras,

transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - sao assegurados, nos termos da lei: a) a protegao as participagdes individuais em obras coletivas

e a reprodugdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b) o direito de fiscalizagao

do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e

as respectivas representagdes sindicais e associativas;

Maristela Basso (2008, p. 39-41) destaca que, a par das infindaveis discussdes doutrinarias quanto a natureza

juridica dos direitos autorais (se constituem propriedade, direito da personalidade ou se possuem natureza

sui generis), no plano constitucional tais direitos sdo tratados inegavelmente como uma manifestagdo da
propriedade. Com efeito, no art. 5°, os direitos autorais (incisos XXVII e XXVIII) sdo disciplinados em
meio ao direito fundamental de propriedade (inciso XXII), a previsdo de que a propriedade deve atender

a sua func¢do social (inciso XXIII), aos dispositivos referentes a desapropriagdo e utilizagdo de bens pelo

poder publico (incisos XXIV e XXV), a protegdo a pequena propriedade rural (inciso XXVI), ao direito

de propriedade industrial (inciso XXIX) e, por fim, as regras referentes a heranga (incisos XXX e XXXI).

Por conta disso, a autora conclui que os direitos autorais também devem ser exercidos em conformidade

com a fungdo social: “Nao ha nesse inciso uma referéncia expressa a fungéo que o direito de autor deveria

desempenhar na sociedade. Mas, por nao se realizar o direito de autor afastado da sociedade e levando-se

em conta os demais preceitos expressos e implicitos dessa CF, pode-se afirmar, sem medo de errar, que o

direito do autor também deve ser exercido nos limites de sua fungao social”. (BASSO, 2008, p. 40).

% Podem ser destacados os seguintes textos legais, editados apds a Lei n. 5.988/73: (i) Decreto Legislativo
n. 94, de 04/12/1974, e Decreto n. 75.699, de 06/05/1975, que, respectivamente, aprovou e promulgou a
Convengdo de Berna (com a revisdo de Paris de 1971); (ii) Decreto Legislativo n. 55, de 28/06/1975, e
Decreto n. 76.905, de 24/12/1975, que, respectivamente, aprovou e promulgou a Convengéo Universal sobre
Direito de Autor (copyright); (iii) a Lei n. 6.800/80, que alterou o regime referente a utilizagao, reprodugao
e venda de fonogramas; (iv) a Lei n. 7.123/83, que aboliu o sistema de dominio publico remunerado; (v)
a Lei n. 7.646/87, que dispds sobre a protecdo da propriedade intelectual de programas de computador;
(vi) a Lei n. 8.028, que desativou o Conselho Nacional de Direito de Autor; (vii) o Decreto n. 1.355, de
30/12/1994, que promulgou a Ata final que incorpora os resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes
Multilaterais do GATT, a qual continha, em seu “Anexo-C”, o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
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as tecnologias mais recentes (sofiwares, internet, etc.) e a nova realidade constitucional
decorrente da Carta de 1988, mostrou-se oportuna, mais uma vez, no decorrer da década
de 1990, a edi¢do de nova lei.”’

Nesse contexto, foi instalada na Camara dos Deputados uma Comissdo sob
a presidéncia do Deputado Roberto Brant, tendo como Relator o Deputado Aloysio Nunes
Ferreira, a qual reuniu todos os projetos de lei entdo existentes acerca da matéria, para
exame de forma integrada. A nova lei, que recebeu o numero 9.610, foi aprovada no
Senado Federal no inicio de fevereiro de 1998 ¢ sancionada pelo Presidente da Republica,
Fernando Henrique Cardoso, no dia 19 do mesmo més, com inicio de vigéncia em 120
dias apo6s sua publicagdo (COSTA NETTO, 2008, p. 67-68).

Entre as principais inovagoes do novo diploma, em relagdo a Lei n.
5.988/73, estdo as seguintes: (i) estabelece os programas de computador entre as obras
intelectuais protegidas (art. 7°, XII);* (ii) o direito de arena — que ¢é conferido as entidades
desportivas, de negociar, autorizar ou proibir a transmissdo dos eventos — foi sacado da
lei de direito autoral, para ser tratado em apartado, na Lei n. 9.615/98 (“Lei Geral do
Desporto”, também conhecida como “Lei Pelé”’), mais especificamente em seu art. 42;
(iii) foi acrescido um novo direito moral, qual seja o de ter acesso a exemplar unico e
raro da obra, quando em poder de outrem, para o fim de, por meio de processo fotografico
ou assemelhado, preservar sua memoria (art. 24, VII); (iv) os prazos prescricionais nao

Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS) (COSTA NETTO, 2008, p. 67-68).

27 Nio faltaram, porém, vozes que se colocaram contra a edi¢do de nova lei sobre o assunto. Carlos Alberto
Bittar entendia, nessa linha, que as corre¢des necessarias poderiam ser feitas por simples ajustes a Lei n.
5.988/73: “De fato, de um lado, a lei vigente vem cumprindo as suas fungdes primordiais de assegurar o
respeito as criagdes intelectuais estéticas, sob os aspectos moral e patrimonial [...]. De outro, 0os novos
principios constitucionais nao sao de molde a exigir nova lei sobre a matéria, pois a estruturacao da vigente
se amolda perfeitamente aos direitos em questao e comporta, por simples ajustes, o ingresso dos principios
constitucionais da participacao individual nas obras coletivas e o da integragdo das associagdes e dos
sindicatos a percep¢ao concreta de direitos e a sua fiscalizagdo (art. 5°, inciso XXVIII), que, ademais, ja
consideravamos implicitos no sistema imperante [...]”. (BITTAR, 1989b, p. 243-244).

2 Importante mencionar que, na mesma edi¢do do Diario Oficial, foi publicada a Lei n. 9.609, também de

19/02/1998, que “dispde sobre a protecdo da propriedade intelectual de programa de computador, sua
comercializagdo no pais e da outras providéncias”, a qual entrou em vigor na data de sua publicagao (art.
15), revogando a lei anterior sobre a matéria (7.646/87).
Nos termos do art. 2° da Lei n. 9.609/98, aplica-se aos programas de computador, subsidiariamente, o
regime estabelecido para as obras literarias pela Lei n. 9.610/98. Conforme consta expressamente do § 3°
do mesmo artigo, a protegdo a propriedade intelectual de programa de computador independe de registro,
mesmo regime fixado pelo art. 18 da Lei n. 9.610/98. Todavia, os §§ 1° ¢ 2° do mesmo artigo trazem duas
diferengas importantes em relacdo ao regime geral de direitos autorais, quais sejam: (i) ndo se aplicam aos
programas de computador as disposi¢des relativas aos direitos morais (ressalvados apenas o direito do autor
de reivindicar a paternidade do programa e o de opor-se a alteragdes quando estas prejudiquem a sua honra
ou reputagdo), (ii) o prazo da exclusividade, em relagéo aos programas de computador, ¢ de 50 (cinquenta)
anos, contados a partir de 1° e janeiro do ano subsequente ao da publica¢do ou, na auséncia desta, da
criagdo (pelo art. 41 da Lei n. 9.610/98, os direitos patrimoniais do autor perduram por 70 [setenta] anos
contados de 1° de janeiro do ano subsequente ao do seu falecimento).

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 113 p- 309 - 330 jan./dez. 2018



Evolugdo historica dos direitos autorais no Brasil: do privilégio conferido pela Lei de 11/08/1827, que criou os 327
cursos juridicos, a Lei n. 9.610/98

sdo mais fixados na propria Lei n. 9.610/98, sendo aplicaveis os prazos estabelecidos no
Cadigo Civil; (v) os direitos patrimoniais do autor perduram, agora, por 70 (setenta) anos
contados de 1° de janeiro do ano subsequente ao do seu falecimento (art. 41), enquanto
a lei anterior estabelecia o prazo de 60 (sessenta) anos contados da mesma forma (ou a
vitaliciedade, quando os herdeiros fossem os filhos, os pais ou o cdnjuge do autor); (vi) o
art. 38 traz de volta o direito de sequéncia nas obras de arte ¢ manuscritos (isto €, o direito
de perceber no minimo 5% sobre o aumento do prego eventualmente verificado em cada
revenda); (vii) o art. 87 traz para o Direito brasileiro a protegao a “forma de expressao da
estrutura” das bases de dados; (viii) a edigdo presumida, na impossibilidade de apurar-se o
numero exato de exemplares reproduzidos fraudulentamente, subiu de 2 mil para 3 mil na
nova lei (art. 103, paragrafo unico). No mais, em grande medida, a Lei n. 9.610/98 apenas
atualizou ou reproduziu os dispositivos do diploma anterior (GRAMSTRUP, 1999, p.
9-24; GANDELMAN, 1998, p. 216-231).

Por fim, como arremate, vale destacar que o Codigo Civil de 2002, diferente
do Codigo Civil de 1916, ndo tratou do tema, no que, alids, andou muito bem, segundo
nossa opiniao.

5. Conclusido

Do privilégio criado em favor dos Lentes na Lei de 11/08/1827, que instituiu
os cursos juridicos no Brasil, até a Lei n. 9.610/98, atualmente em vigor, observa-se uma
progressiva ampliagdo (i) dos tipos de obras protegidos, (ii) dos prazos de exclusividade
fixados em favor dos autores e de seus herdeiros e (iii) do rol de direitos morais previstos.

No mesmo periodo, a tutela dos direitos autorais deslocou-se do ambito
puramente administrativo (sistema de privilégios) para o Direito Penal e, por fim, para o
Direito Civil, sem prejuizo de uma progressiva constitucionaliza¢do da matéria.

Ja no bojo do Direito Civil, observou-se também a autonomia crescente do
Direito Autoral, antes tratado dentro do Coédigo Civil, como espécie de propriedade, e,
desde a década de 1970, em leis especiais, dando origem a microssistema com principios
proprios.

Sao Paulo, 18 de fevereiro de 2018.
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