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A. [Introducdo ao tema

1. A questio da titularidade ¢ do exercicio dos direitos de autor e
os que lhes sdo conexos na relagdo de trabalho adquire crescente impor-
tancia 4 medida em que — com o 4gil desenvolvimento dos vefculos de
comunicagio de massa — proliferam empresas e conglomerados de empre-
sas com atuagdo nessa frea.

2. T o caso, por exemplo, das grandes editoras — que publicam
em grandes tiragens livros, trevistas etc. —, as grandes empresas jornalis-
ticas, as redes de radio e televisdo, produtoras fonogrificas, cinemato-
graficas e videofonogréficas e outfras, com suas diversas ramificagSes de
distribui¢io nacional e internacional, de produgio industrial ¢ atividades
cometciais préprias & especificidade da natureza de cada produto cultural.

3. Assim, os autores ¢ demais titulares de ‘‘direitos autorais”, que
é a denominacio utilizada na legislagdo brasileira para abranger tanto os
direitos de autor quanto aqueles que lhes sdo conexos, necessitam se
relacionar contratualmente com tais empresas para publicagdo, difuséo e
exploragdo de suas respectivas obras.

4. A questdo que se impde na presente exposicdo, portanto, € a
seguinte: Como €, ou como deve ser esse relacionamento contratual? Os
direitos autorais permaneceriam nas méos do titular origindrio (que é o
autor, intérprete etc.)? Ou, ao contrério, seriam transferidos para a Orbita

de titularidade dessas empresas?

(") Ezxposicho realizada em 21-6-89, no Seminarie de Direitos Autorais da Secre-
taria de Estado da Cultura — 8. Paulo.
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5. Q objetivo desta exposigio €, assim, trazer esse assunto i dis-
cussio nos seus principais aspectos.

B. As diversas modalidades de relacionamento entre os autores e intér-
pretes e as empresas usudrias de obras inteleciuais

6. A relagio do titular origindrio de direitos de autor e conexos
com tais empresas poderd se realizar, principalmente, de trés formas:

1.7) de forma desvinculada, sem qualquer participagac do usuério na
elaboragio da obra (mais comum aos autores do que aos intérpretes)
onde o titular, mediante certas condi¢Ses de aproveitamento da obra e
remuneragio, autoriza a utilizagio de sua cbra sem qualquer cessdo ou
transferéncia de direito (por exemplo, o compositor de determinade obra
musical autoriza sua utilizagio em determinado programa de televisio);

2.*) sob o regime de prestagdo de servigos, sem vinculo empregaticio
— quando o usufrio encomenda ¢ remunera O autor para criagdo de
uma obra que serd utilizada por aquele (por exemplo, uma agéncia de
publicidade encomenda a determinado autor um filme ou uma mdsica,
ou uma fotografia sobre determinado tema, e remunera-0 para tanto);

3.%) sob o regime de prestagdo de servigos com vinculo empregaticio
— quando o usudrio contrata empregado para as fungGes de criacio ou
interpretacio de obra intelectual {por exemplo, um jornalista é contratado,
sob regime de emprego, para redagio de matérias de sua especialidade,
ou um autor é contratado, com vinculo empregaticio, por uma emissora
de televisdo para atuar em determinada novela).

7. Poderiamos, até, encontrar outras modalidades de relagdo entre
o titular origindrio do direito e o usudrio de suas obras, mas, a partir
dessas, podemos encaminhar a andlise juridica do tema proposto.

C. O fundamento bdsico da protecio legal do autor e do intérprete

8. Na trilha da orientagdo das convengdes internaciopais, nosso
diploma constitucional — tanto o anterior como o texto atualmente em
vigor — prevé caber ao autor o direito exclusivo de utilizagdo de suas obras.

3. Em complementacio, embora a Constituicio Federal vigente nfio
especifique textualmente & protegio dos titulares dos direitos conexos aos
de autor (que sfo, principalmente, os intérpretes de obras intelectuais),
trouxe relevanie contribuigio na defesa dessa modalidade de direito, uma
vez que, em seu art. 5.°, inciso XXVIII, protege a imagem e voz humanas,
inclusive nas atividades desportivas.

10. Esses fundamentos constitucionais se adequam com os principios
gerais da legislagdo vigente, mormente o diploma que regula os direitos
autorais em nosso Pais, qual seja, a Lei n® 5.988, de 14-12-1973, que
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estabelece ser o autor titular dos direitos morais ¢ patrimoniais sobre a obra
intelectual que produziu, que cabe ao autor ¢ direito de utilizar, fruir e
dispor de sua obra, bem como o de autorizar sua utilizaggo, no todo ou
em parte, que depende de autorizagdo do autor qualquer forma de utiliza-
gdo de sua obra, depende de autorizagdo do intérprete o direito de utilizar
sua interpretacdo ¢ outros principios basicos.

11. Portanto, cabe, agora, ¢xaminar quais as restrigbes — se é que
existem — podem sofrer a titularidade ou o exercicio desses “direitos
exclusivos™ na relagio de prestagao de servigos, com ou sem vinculo empre-
gaticio.

D. A primeira hipdtese em discussio — a criagde de obras intelectuais
sob o regime de prestacio de scrvigos sem vinculo empregaticio

12, O exemplo que mencionei representa os contornos préticos neces-
sdrios ao estudo do assunto: sofreriam alguma restricdo os direitos autorais
do diretor cinematogréfico, do compositor ou do fotdgrafo em beneficio
a agéncia de publicidade (ou produtora intermedidria) que encomendasse
aquele filme, misica ou fotografia sobre determinado tema — ou em
relagio a algum produto — remunerando-o para esse efeito?

13. Além dos eminentes juristas Antonio Chaves ¢ Fabio Maria de
Mattia, o especialista que com grande amplitude estudou essa questdo foi,
sem divida, CARLOS ALBERTO BITTAR, com sua obra Direito de Autor
na Obra Feita sob Encomenda (Editora Revista dos Tribunais, SP, 1987):

“Da observagdo da experiéncia juridica e dos textos, verifi-
camos que a encomenda pode sujeitar-se a regimes juridicos dife-
rentes, conforme a espécie da obra, & natureza do vinculo existente
entre as partes € 0 seu grau de participagio na execugdo da obra.

Dois sistemas gerais distinguimos na regéncia das relagSes
entre ¢ comitente ¢ 0 comissdrio: o do direito comum, em que
0s contratantes se vinculam segundo o principio da autonomia da
vontade, ¢ o do direito trabalhista ou administrativo, em que lagos
laborais ou funcionais unem as partes, observados sempre os prin-
cipios ¢ normas do direito de autor aplicdveis quanto as obras
daf resultantes. Sob este prisma, a encomenda pode, pois, estar
ligada & prestagdo de servigo em geral ou a relagio de emprego
ou fungdo.” (Obra citada, p. 117.)

14. A lei brasileira de direitos autorais prevé em um tinico dispo-
sitivo (art. 36) essas duas situagGes, estabelecendo que “se a obra for
produzida em cumprimento a dever funcional ou a contrato de trabalho
ou de prestagio de servigos, os direitos de autor, salvo convencdo em
contrdrio, pertencerdo a ambas as partes, conforme for estabelecido pelo
Conselho Nacional de Direito Autoral”.
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15. Esse “exercicio comum” de direitos de autor — principio criti-
cével frente ao categérico mandamento constitucional que prevé a exclusi-
vidade de direitos ao autor da obra — nunca foi regulado, o que traz,
no campo de aplicagio pritica, sérias dividas.

16. Em primeiro lugar, deve-se registrar, naturalmente, que ¢ enten-
dimento dessa orientagao legal deve se limitar aos direitos patrimoniais
(econdmicos) de exploragio da obra e néao a titularidade dos direitos morais
de autor (indissocidveis da pessoa de seu autor e inaliendveis e irrenuncid-
veis por imperativo legal).

17. Em segundo lugar, entendo que o “exercicio comum™ de direitos
de autor como restrigio 4 exclusividade constitucional consagrada ao autor
da obra, somente poderd ser considerada na hipGtese, referida por BITTAR,
de que haja uma participagdo efetiva e relevante do comitente na execugdo
da obra, interagindo diretamente em sua criagdo. Em caso contrério, o
interesse econdmico comum entre autor e usudrio ndo poderd resultar em
enfraquecimento da sélida tutela constitucional da exclusividade de direitos
atribufda ao autor.

18. Ainda relacionada ao tema aqui discutido, hd falha de maior
gravidade na lei brasileira de direitos autorais. Trata-se do seu art. 15,
incluido no capitulo referente 4 autoria das obras intelectuais, Preceitua
tal esdrixulo dispositivo legal que caberd & empresa organizadora a autoria
de obra coletiva. Significa atribuir indevidamente & pessoa juridica um
direito essencial & pessoa humana, uma ramificagio dos denominados “direi-
tos da personalidade”, atribuigio esta totalmenie inaceitdvel, no meu enten-
der, adotando a linha dos grandes juristas que se debrugaram sobre o
assunto, come € o caso de ANTONIO CHAVES.

19. A mesma observagio pode ser consignada em relagéo ao disposto
no art. 5.° da Lei n° 7.646, de 18-12-87, diploma que dispbs sobre “a
protegiio da propriedade intelectual sobre programas de computador e sua
comercializagdo no Pais”. Com efeito, prevé aquele dispositivo legal, a
exemplo do criticado art. 15 da Lei n.° 5.988/73, que, “salvo estipulagéio
em contrério, pertenceréio exclusivamente ao empregador ou contratante dos
servicos os direitos relativos a programa de computador, desenvolvido e
elaborado durante a vigéncia de contrato ou de vinculo estatutdrio, expres-
samente destinado & pesquisa e desenvolvimento, ou em que a atividade
do empregado, servidor ou contratado de servigos scja prevista ou ainda
que decorra da prépria natureza dos encargos contratados’.

20. A esse respeito, considera, com indiscutivel precisdo, ANTONIO
CHAVES, em sua obra Software Brasileiro sem Mistério (Julex Livros,
Campinas/SP, 1.° edicao, 1988, p. 97), que “ainda quando a obra se realize
&5 expensas ¢ gragas A organizagdo de uma empresa, a criatividade, expres-
sada numa obra, ndo pode ser relacionada a nféio ser a uma pessoa fisica,
ou a um grupo de pessoas”.
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21. Em relagiio a esse tema, a nova Carta Magna trouxe outrp
enfoguc legisiativo & questdo, no inciso XXVHI do seu art. 5.°, que admite
a existéncia do conceito *‘obra coletiva”, mas ndo atribui a sua autorig
a empresa que a organizou. Ao contrario, garante ¢ texto constitucional
expressamente a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas.

22. Essa visdo constitucional invalida, consegiientemente, o extrava-
gante posicionamento adotado pela lei de direitos autorais de 73, e, também,
pela Lei n® 7.646/87, mandamento que nio sé protege o titular origindrio
de direitos de autor como o de direitos conexos,

23. A partir dessas consideragdes, voliemos & questdo jnicial: sofre-
riem alguma restricBo os direitos autorais do diretor cinematogrifico, do
compositor ou do fotdgrafo em benedicio & agéncia de publicidade (ou produ-
tora intermedidria) que encomendassem aquele filme, misica ou fotografia?

24,  Acredito ser negativa a resposta. Deve-se examinar, aqui, apenas
os aspectos eccnfmicos da questio. E natural que se ¢ autor ¢ intérprete
contratou com o comitente determinada remuneragic, o valor desta devera
ser cumprido por ambas as partes: o autor nao poderd pretender mais do
que cobrou € o comitente ndo poderd pagar mencs do gue contratou. Mas
ndo ha qualquer implicagdo de cessiio de direitcs. A utilizagao, portanto,
da obra ou interpretagdc. pelo comitente, se limitard ao tempo e candigdes
autorizadas — previamente e por escrito — pelos respectivos titulares origi-
ndrios, que, assim, néo sofrem qualquer restrigio quanto & titularidade e
quanto so exercicio dos seus direitos exclusivos consagrados constitucio-
nalmente. De qualquer forma, mesmo atendendo-se & nogao de que poderia
haver uma autorizaggo implicita do titular, esta scmente pode ser entendida
a titulo temporario e limitada ao objetivo imediato da encomenda, no campo
restrito das atividades diretas do comitente, nos termos do art. 3.2 da Lei
n.° 5.988/73 que estabelece a interpretaciio restritiva aos negdeios juridicos
sobre direitos autorais.

E. A segunda hipdtese em discussdo — a criogdo ou interpretagic de
obras intelectuais sob o regime de prestagic de servigos com vinculo
empregaticia

25. Os exemplos a8 que me referi neste item séo os da relagio do
jornalista com a empresa jornalistice (que é uma hipdtese de direitos de
autor) e do ator em relagdo a emissora de televisdo {que é o caso de direitos
conexos aos de autor).

26.  Ainda scgundo considera BITTAR na obra referida:

“A obra de engenho pode, ainda, ser preduzida em virtude
ou no curso de contrato de trabalho ou de relagio funcionai, em
que o autor reccbe remunerag@o exatamente para esse fim, vin-
culando-se & diregéio do comitente. Tem-s¢, entiio, a cbra de assala-
riedo ¢ a de funciondrio ptblico.
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Nesse tipo de obra, o autor é vinculado ao comitente por
subordinagio hierdrquica, os servigos séo prestados com o carfter
de continuidade e, em fungiio de sua atividade, percebe a remu-
neragao prevista no contrato ou prépria da funcio que exerce.”
(Obra citada, p. 139.)

27. A primeira conclus@o que se impde é a de que a simples subor-
dinacéo hierdrquica, o cariter de continuidade ou mesmo o recebimento
de saldrio nao interferem na criagdo intelectual e, por isso, ndo propiciam
titularidade origindria de direitos de autor ou conexos ac empregador.

28. Na verdade, os principios exposios em relagio & prestagio de
servigos de forma autdnoma vio se aplicar, também, aqueles realizados sob
o regime de emprego. A diferenga principal se reduz, no meu entender,
além do aspecto hierdrquico préprio a qualquer relagio do emprego, na
caracteristica da disponibilidade, no atendimento de determinados horérios
para atendimento das funcdes de responsabilidade do empregado.

29. Portanto, o fato de o autor ou intérprete ter que se sujeitar a
tarefa de criar ou atuar dentro de determinado horério ¢ sob certas condi-
goes funcionais ndo subtrai sua autoria ou titularidade origindria de sua
interpretagdo. O empregador nfio é o autor ou intérprete e, assim, ndo pode
ser detentor de direitos de autor ou conexos, a néio ser que, 0 que somente
pode ocorrer em casos excepcionais, atue diretamente nessa criagiio ou
interpretagfio, dirigindo-a ¢ colaborando efetivamente na sua elaboragio
para atingimento dos objetivos desejados 4 obra intelectual em questfio.

30. Assim, ndo existindo essa participac@io criativa direta do empre-
gador na realizagdo da obra ou interpretagdo, o finico aspecto que deve
ser discutido refere-se 4 forma de exercicio dos direitos patrimoniais ou
econdmicos decorrentes dessa atividade laboral.

31. A esse respeito, analisando o tema sob o enfoque da produgéo
jornalfstica, leciona MANOEL JOAQUIM PEREIRA DOS SANTOS em
sua obra O Direito de Autor na Obra Jornalistica Grdfica (Editora Revista
dos Tribunais, SP, 1981):

“Portanto, no que se refere aos escritos nfo assinados veicula-
dos por publicagbes periédicas, a lei atribui ac editor a titulari-
dade exclusiva dos direitos de exploragio econdmica, quer tenham
os mesmos sido criados em cumprimento a contrato de trabalho
ou de prestagiio de servigos, quer tenham sido cedidos por autor
nio enquadrado em nenhuma dessas hipéteses; entende a lei que,
mediante o recebimento de sua remuneragiio, cedeu o autor todos
os direitos pecunidrios sobre o trabalho destinado a divulgacéo
sob forma andnima,

Quanto aos trabalhos assinados, cumpre fazer uma distingdo:
de um lado, temos aqueles produzidos sob contrato de trabalho
ou de prestagdo de servigos, ¢, de outro lado, aqueles objeto de
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cessdo por seu autor, No primeiro caso, a titularidade dos direitos
patrimoniais de autor rege-se pela disciplina getal estabelecida pela
lei no art. 36: atribui-se a ambas as partes, de conformidade com
o que for estabelecido pelo Conselho Nacional de Direito Autoral.
No segundo caso, 8 matéria rege-se pelo pardgrafo dnico do art, 92,
segundo © qual a cessgo de artigos assinados produz efeitos apenas
durante vinte dias. Assim sendo, prevé a lei que a publicagéo de
ariigo assinado em publicagdo periddica ndo implica em cessdo
de todos os direitos pecunidrios do autor, como ji salientava
Carvalho Santos ao examinar dispositivo similar no Cédigo Civil,
isto &, o pardgrafo Gnico do art, 659.” (Obra citada, pp. 111/112)

32. Portanto, ndo ha que se falar em atribuicdo de titularidade origi-
ndria ou autoria ao empregador, mas somente em direito de exploraggo
econdmica que, nos casos de obras que pudercm ser objeto de individuali-
Zago no contexto da obra coletiva, deverd ser sempre limitada a determi-
nado perfodo e restrita ao objeto imediato préprio a natureza da atividade
do empregador.

33, Na é4rea publicitaria, inclusive, hd precedente jurisprudencial
importante. Tratase do acorddo proferido pela Sétima Cémara Civil do
Tribunal de Justiga de Sdo Paulo em 19-3-86 na Apelagdo Civel n.° 42.969-1
que julgou procedente — em parte — agdo ordindria movida pelo cartu-
nista Wilson José Peron contra a agéncia de publicidade Alcintara Machado
Periscinoto Comunica¢Ges € Gillete do Brasil.

34. A demanda referia-se, entre outros itens, & questdo da titulari-
dade originaria (autoria) do personagem de ilustragio “Pacheco-Camisa 12
da Selecio Brasileira de Futebol”. Se, por um lado, o cartunista “Peron”
reivindicava — através da agiio judicial que promoveu para esse efeito —
a autoria exclusiva do personagem ¢ os dirgitos morais de autor cortespon-
dentes, por outro lado, a agéncia de publicidade contestava a pretensiio,
alegando ser o “Pacheco” obra coletiva, realizada, sob sua organizagao,
‘por uma “equipe” de profissionais publicitarios sujeitos a regime de empre-
go. Conseqiientemente pretendia a referida agéncia a autoria da obra, com
base no referido art. 15 da Lei n° 5.988/73.

35. O egrégio Tribunal paulista, no entanto, através do brilhante
voto do Desembargador Kazuo Watanabe, fulminou as pretensdes da agén-
cia empregadora, constituindo o v. acérddo, com votagdo unénime dos
Desembargadores Rebougas de Carvalho ¢ Nelson Hanada, orientagao juris-
prudencial precursora, uma vez que ainda ndo vigorava o novo diploma
constitucional que, somente em 1988, consagrou no direito positivo pétrio
a protecao as participagdes individuais em obras coletivas (art. 5.°, XXVIII).
Nesse sentido, concluiu, de forma irretocdvel, o arvesto:

“Q autor era empregado da té Alcintara Machado, Perisci-
noto Comunicagbes Ltda. (fl. 392), ¢ nessa condigfio participou
da elaboragio da campanha publicitiria encomendada pela ré
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Gillete do Brasil & Cia. A campanha tinha por objeto a promo-
¢do dos produtos dessa ré no Mundialito de 1980 (v. fl. 295) e
também da Copa de 1982. A idéia-base da campanha fora forne-
cida pela prépria cliente e girava em torno de um torcedor de
futebol fandtico. A equipe da empresa publicitdria era formada,
em sua primeira linha, pelo autor, que desempenhava a fungfio
de diretor de arte; Heitor Catillo, que cuidava da letra e mdsica
do jingle (somente passou a atuar posteriormente a0 Mundialito
do Uruguai — fls. 662/662v.), ¢ Fibio Santoro, que s¢ incumbia
dos trabalhos de redagio.

Entendeu o digno magistrado que “a paternidade dos dese-
nhos, no puro conceito de criatividade artistica, ndo se mostra
consoante, da mesma mancira, com a atividade de desenhista de
Wilson José Peron, pelo menos neste caso, eis que seu engenho
e arte foram antes de tudo colocados a servigo de Alcfintara
Machado, Periscinoto & Comunicagdes Ltda., preponderando o
indissocidvel aspecto da relagio empregaticia...” (fls. 735/736).

Ndo se afigura correta a conclusio. Primeiro, é necessdrio
deixar ressaltado que o fato de alguém estar vinculado a uma
relagdo empregaticia ndo inviabiliza “um momento de estar con-
sigo mesmo ... como citcunstincia de um verdadeiro ato de
criatividade artistica expressado de forma desinieressada para
perene contemplagdo”, como deixou anotado o ilustre Juiz. Os
estimulos resultantes das exigéncias do servigo podem dar nasci-
mento a verdadeiras obras intelectuais, nada tendo a ver & obra
com a natureza do vinculo juridico existente entre o preposto e
0 preponente.”

36. Finalmente, em relacio & exploragdo econdmica dos direjtos
conexos de autor, ¢ correta a utilizagdo das mesmas regras basicas.

37. No caso de intérpretes (atores, dubladores etc.) e artistas aplica-.
se ainda a legislagdo que regulamentou a profissdo, que profbe expressa-
mente a cessdo de direitos no cumprimento de suas fungdes e determina
que a remuneracdo respectiva seja devida em relagdo a cada utilizagiio da
interpretagdo. Trata-se do art. 13 ¢ seu parégrafo vnico da Lei n® 6.533,
de 24-5-78.

38. Embora levantada a suposta inconstitucionalidade desse disposi-
tivo legal, o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, em sessido
plenaria, sendo relator o Ministro Xavier de Albuquerque, acompanhado
a unanimidade, foi pela confirmagao da sua efetiva constitucionalidade
(Representagdo n.° 1.031-7, DF, Tribunal Pleno do STF, conforme acérddo
publicado integralmente na JSTF, 32/50), consagrando, em definitivo, essa
importante evolugao juridica da proteciio ao titular originério de direitos
autorais (nesse caso, direitos conexos aos de autor), orientagfo que pre-
valece mesmo apds a promulgagio da nova Carta Magna,
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