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Efeitos do carater de generalidade na transmissédo dos direitos
autorais sobre obra de autor assalariado; o efeito da
especificidade dos contratos versando sobre utilizagdo dos di-
reitos autorais; a reserva, para o autor, de todo direito ndo
expressamente cedido; diferentes maneiras de exploragdo da
obra intelectual; a funcdo do Conselho Nacional do Direito de
Autor, com relagdo ao condominio sobre o exercicio dos direitos
autorais, sobro a obra de autor assalariado.

O tema, como de regra o proprio direito autoral, em geral, é dos mais
controvertidos na doutrina, na jurisprudéncia e nas legislacbes, espe-
cialmente em razdo de quase sistematico siléncio do direito positivo da
maioria dos paises participantes das principais conveng@es multinacionais
gue visam a protec¢do dos criadores de obras de espirito.

Ao lado das questdes de direito material, concernentes a existéncia, ao
alcance e aos efeitos patrimoniais e morais do direito de autor de obra
encomendada, da qual a obra de autor assalariado é uma espécie,
encontra-se, no caso de o encomendante ser o Estado, importante indagacéo
de ordem processual, a respeito da competéncia judiciaria para
conhecimento e julgamento das questdes relativas a violacdo de tais
prerrogativas, naturalmente muito particulares, em razdo da extrema
especialidade que caracteriza esse direito, até hoje de conceituacédo
indefinida e que tira o sono de seus mais proficuos e profundos estudiosos.
Nao caberia aqui, evidentemente, a andlise dessas questdes processuais,
ndo sé pela caréncia de espaco e tempo, como, principalmente, pelas altas
indagag®es de que a matéria exigiria respostas de outros especialistas.

Jé& se torna lugar comum afirmar que o direito autoral — como um complexo
de prerrogativas de ordem patrimonial e moral, que apro
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veitam exclusivamente ao autor da obra intelectual, seus herdeiros ou
sucessores — nasce do simples fato da criacdo dessa obra,
independentemente de especifica manifestacdo de vontade no sentido de
adquiri-lo, e sem necessidade alguma de providéncias de registro ou de
préatica de qualquer formalidade administrativa. Por isso, é possivel afirmar-se
gue o direito autoral emana de um ato-fato juridico, ja que a obra nasce do ato
humano de sua criacdo (em verdade o Unico fim efetivamente visado pela
vontade do autor), sendo essa criagdo que gera o direito e ndo aquela
vontade aplicada aquela acéo. Por esse mesmo motivo é que o autor, s6 por
essa qualidade, é investido, ipso facto, em todas as prerrogativas patri-
moniais e morais decorrentes desse direito, sem qualquer condicionamento a
sua capacidade de ser ou ndo sujeito de direitos: menores de qualquer idade,
loucos de qualquer espécie, surdos e mudos de toda natureza, prédigos,
silvicolas, interditos — todos podem ser titulares de direitos autorais, ndo
obstante dependam de uma representacdo, ou assisténcia, para 0 seu
exercicio. Também nao se dira novidade alguma, afirmando que o direito
autoral visa, essencialmente, a protecdo da cultura, cujo amparo € um dos
mais importantes deveres do Estado, o qual, por isso mesmo, toma sob sua
especial protegédo “os documentos, as obras e os locais de valor histérico ou
artistico, os monumentos e as paisagens naturais notaveis, bem como as
jazidas arqueoldgicas”, nas expressivas palavras do art. 180 e respectivos
paragrafos da Constituicdo da Republica.

Em razdo do interesse nacional que a obra intelectual revela, como
manifestacdo inequivoca de estdgios de uma cultura, o direito autoral se
ergue a categoria de verdadeiro direito subjetivo constitucional, por for¢a do
gue dispde o § 25 do art. 153 da Carta Maior. E tal disposi¢éo, nos termos em
gue a colocou a Emenda de 1969, autoriza até a afirmacdo de que esse
direito existiria mesmo que nenhuma lei ordinaria o contemplasse, posto que
ali se diz, com o verbo no indicativo presente, que “aos autores de obras
literarias, artisticas e cientificas pertence o direito exclusivo de utiliza-las”,
apenas sendo necessaria, segundo essa mesma regra constitucional, a
regulamentacdo das normas atinentes a transmisséo de tais direitos, “pelo
tempo que a lei fixar”.

Trata-se, portanto, de um direito fundamental que nasce, para o autor, do
simples fato de ter criado a obra, nada importando sua vontade em adquiri-lo,
nem sua qualidade pessoal, assim como nada importa a prépria qualidade da
obra. A criagdo é o fato gerador de tal direito, a ponto de Marcel Valine, no
seu classico “O INDIVIDUALISMO E O DIREITQO?”, ter proposto denomina-lo
como um conjunto de “direitos da criagao”.

Outro lugar comum no direito autoral € declarar protegivel apenas a “forma” e
nao a “idéia” que é patriménio da humanidade. Como,
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entdo, equacionar os interesses de um autor que cria obra intelectual em
raz&éo e nos limites de seu contrato de trabalho, com os interesses de quem o
contratou — e lhe paga remuneracdo mensal para tal tarefa — visando
exatamente a criacdo de tais obras? A quem pertencem, ou a quem deveriam
pertencer, os direitos autorais sobre tais obras, se, em geral, sem a existéncia
desse vinculo contratual e, ndo raro, sem a disponibilidade de recursos
técnicos e humanos do tomador dos servigos, tais obras nem mesmo
chegariam a existir? Admitindo-se que a obra intelectual seja mesmo
emanacdo da personalidade de seu autor (como querem KANT e seus
seguidores e com o que é dificil concordar), razdo da classificacdo das
prerrogativas morais dos direitos autorais entre os chamados direitos da
personalidade (também porque sdo irrenunciaveis e inalienaveis), o fato —
mesmo que circunstancial — de ser o autor um subordinado hierarquico de
guem lhe encomenda a obra (seja assalariado, seja funcionario publico) pode
derrogar tal norma de ordem publica, que se lastreia em universal principio do
direito autoral?

Estas sdo apenas algumas das muitas questdes que o tema pode suscitar, e
gue poderiam levar os estudiosos a critica indagacdo de saberem se ha ou
ndo contradicdo intima na coexisténcia de uma titularidade originaria da
encomenda da obra e do chamado droit de suite, nos casos de obras de
artes plasticas, encruzilhada doutrinria essa que impede o legislador inglés
de introduzir em seu direito tdo significativa conquista do direito autoral, como
€ a participacdo do autor do resultado de sucessivas vendas de sua obra,
decorrente do préprio renome que ele obtém no mundo das Musas. Se,
porém, for possivel ao menos equacionar o problema que tais indagacfes
levantam, ter-se-4 alcangado satisfatério éxito para o futuro do direito de autor
no Brasil, onde infelizmente é tdo pouco estudado e quase nada divulgado.

A gquestdo, olhada do ponto de vista do préprio direito do trabalho, suscita
davidas transcendentais, nascidas do tradicional conceito de subordinagéo
juridica, com base no qual se atribui ao empregador todo o resultado do
trabalho assalariado, cuja retribuicdo Unica consiste no salério, quase sempre
pago por unidade de tempo e ndo por unidade de servicos, sem patrticipagédo
alguma do assalariado nos frutos de sua pessoal producéo, seja quanto ao
aumento da produtividade, seja quanto aos lucros finais da empresa. Com
base nesse conceito — que ja se vai tornando velho e em desuso — todo o
resultado da atividade exercida em funcéo de um contrato de emprego cabe
ao empregador, como recompensa de seu pessoal trabalho de organizador
dos meios de producéo e dos riscos que assume com o empreendimento. Tal
entendimento orienta até mesmo a legislacdo que impropriamente se chama
de “propriedade industrial", relativamente a titularidade de direitos de
exploracéo de patentes de
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invencao e correlatos. A proposito, estabelece o art. 40 do Cdédigo da
Propriedade Industrial, instituido pela Lei n°® 5.772, de 21-12-71: “pertencerao
exclusivamente ao empregador 0s inventos, bem como os aperfeicoamentos
realizados durante a vigéncia do contrato destinado a pesquisa no Brasil, em
gue a atividade inventiva do assalariado ou do prestador de servicos seja
prevista, ou ainda que decorra da propria natureza da atividade contratada”.
Para que o trabalhador- inventor possa participar no resultado de seu invento,
€ preciso que essa condicdo esteja expressa no seu contrato, em cujo
siléncio, a lei estipula que “a compensacgao do trabalho ou servigo prestado
sera limitada a remuneragéo ou ao salario ajustado”, conforme disposto no §
1° do citado art. 40. No entanto, o § 2° de tal artigo vai ainda mais longe. Diz
ele: “até um ano apds a extingdo” do contrato “serdo considerados feitos
durante a vigéncia” desse mesmo contrato “os inventos, bem como os
aperfeicoamentos, cujas patentes sejam requeridas pelo empregado ou pelo
prestador de servigos”.

E verdade que a lei possibilita disposigbes em contrario, nos contratos de
emprego. Na pratica, porém, isso € verdadeira letra morta, ndo sé porque a
maioria dos contratados desconhece essa prerrogativa, como porque,
notoriamente, ndo tém eles condicdes de igualdade para debaterem
clausulas dessa natureza, quando de sua admissdo em emprego publico ou
privado. Téo enraizada é essa posi¢do, ho Codigo da Propriedade Industrial,
gue até mesmo quando o contrato de trabalho ndo visa a pesquisa, hem 0s
inventos, “o invento ou aperfeicoamento realizado pelo empregado ou pelo
prestador de servigcos”, desde que este se tenha utilizado de meios e recursos
pertencentes ao empregador, “sera de propriedade comum, em partes
iguais". No entanto, cabera a exclusividade de sua exploragdo ao
empregador. Nao obstante haja uma pouca precisa reserva atribuida ao
empregado, no sentido de receber a “remuneracado que for fixada” (ndo se
sabe por quem, quando, nem de que forma), o texto é também praticamente
lei inaplicavel, especialmente porque ela se refere exatamente aos casos em
gue a inventividade do empregado ndo entra no rol das suas qualidades para
a admisséo.

No direito relativo a propriedade industrial, segundo disp&e a citada Lei n°
5.772/71, o empregado somente serd titular exclusivo de sua invencéo se
esta for obtida fora dos limites de seu contrato de trabalho e desde que o
inventor ndo se utilize de meios nem de recursos de propriedade do
empregador. E tal regra, data venia, é até mesmo dispensavel, pois seria
absurdo pretender atribuir ao empregador qualquer titularidade sobre tais
invencdes, para as quais nem o contrato, nem seu estabelecimento tiveram
influéncia alguma. Todavia, em que pese o fato de serem ambos — o direito &
propriedade industrial e o direito autoral — integrantes de uma mesma classe
de direitos (os direitos intelectuais, denomina¢&o que nosso direito
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interno consagrou com a promulgacdo da Convencdo que instituiu a
Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual, conforme Decreto n°
75.541, de 31-3-75), seria possivel, por analogia juris decorrente da
definicdo que essa Convencéo atribui a tais direitos (de acordo com seu art.
2°, inciso VIII), seria possivel a aplicacéo ao direito autoral das regras e dos
principios que o Cddigo da Propriedade Industrial consagra, em relagcao a
obra de autor assalariado? Seria razoavel que o legislador, estatuindo para o
direito autoral, se inspirasse no direito a propriedade industrial, quando ele
deve obediéncia aos principios universais préprios, transformados em
verdadeiras regras de sobre-direito, por forca da adesdo do Brasil a essas
mesmas convengdes internacionais? Ndo é certo que, no conflito entre
normas de direito interno e de direito convencional, estas ndo podem ser
suplantadas por aquelas, a ndo ser no caso de dendncia das préprias
Convengfes?

O direito autoral brasileiro, desde a Lei de Medeiros e Albuquerque, de 1898,
até a Lei n° 5.988/73, foi praticamente silencioso a respeito do assunto. No
Cddigo Civil, apenas uma ligeira referéncia se fazia a obra encomendada,
com relacdo a possibilidade de haver contrato de edicdo com base na
encomenda (art. 1.347), o que deu margem a algumas interpretacfes
errbneas até mesmo quanto a existéncia de um contrato autbnomo de
encomenda de obra intelectual quando nédo se destinasse a uma edicdo. Na
vigéncia do direito autoral anterior, também a doutrina foi muito parcimoniosa
a respeito da obra de autor assalariado, entre cujos esparsos
pronunciamentos cita-se o de HENRY JESSEN, em seu livro “DIREITOS
INTELECTUAIS”, de 1967, além de um parecer do Prof. PAULO ERNESTO
TOLLE, do ITA, que a Revista dos Tribunais, no n° 330, reproduziu nas
paginas 72 e seguintes. Ambos esses autores concluem no sentido de que os
direitos autorais sobre obra de funcionario publico pertencem ao Estado,
sempre que os servidores tenham como fungdo a criacdo daquela obra.
JESSEN justifica esse tipo de aquisi¢éo de direitos por parte do Estado com o
fato de que este “em contrapartida deve colocar a obra em dominio publico,
para a livre utilizacdo pela mesma coletividade que lhe financiou a feitura”.
Nossa jurisprudéncia registra um caso, envolvendo apenas os aspectos
morais do direito autoral de empregado-autor. No Recurso Extraordinario n°
75.627, do antigo Estado da Guanabara, tendo como Relator o eminente
Ministro Thompson Flores, a Egrégia Segunda Turma do Supremo Tribunal,
por unanimidade, determinou que os editores indenizassem o fotégrafo, seu
ex-empregado, por terem publicado uma foto tirada ao tempo da relagdo de
emprego, porém com usurpagcdo do nome do autor. Todos, no entanto,
editores, autor e juizes admitiram que os editores conservavam o direito de
publicar a foto, que era de sua “propriedade”, porquanto fora produzida
guando o
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fotografo ainda trabalhava sob regime de emprego. Essa foto fora obtida com
utilizacdo de meios e recursos de seu ex-empregador. Por terem os editores,
contudo, omitido o nome do autor, além de terem dado a obra autoria diversa,
foram condenados a indenizar o dano moral dai emergente. Do caso, restou a
licho de que, ndo obstante a titularidade dos direitos patrimoniais passasse
ao empregador, em razéo da natureza do contrato de trabalho mantido com o
fotografo, este ndo perdera seus direitos morais sobre a prépria obra, muito
menos o direito a paternidade daquela fotografia.

O direito autoral brasileiro, concentrado na Lei n° 5.988/73, dedicou- se um
pouco mais ao problema, ndo obstante o fizesse de maneira pouco
sistematica, deixando, por essa razao, de regulamentar satisfatoriamente a
matéria. O defeito da falta de sistematizacdo do estatuto da obra
encomendada, no seio da qual se insere a obra de autor assalariado, chega
mesmo a criar contradi¢cdes internas no préprio corpo daquela lei. Chega a
contrariar regras de direito convencional de &mbito multinacional, as quais o
Brasil deve cumprir, e que poder&o determinar absurdos conflitos de leis tanto
no tempo, como no espaco, tendo em vista o principio de assimilacdo de
estrangeiros aos nacionais, por forca dessas mesmas convencgdes e do que
dispbe o art. 1°, § 1° da Lei n° 5.988/73.

As vezes, essa falta de sistematizacdo das normas da nova lei brasileira
sobre o direito autoral cria verdadeiros hiatos até mesmo entre o caput de um
artigo e seus respectivos paragrafos, como se da no caso do art. 36, cuja
génese vale a pena ser relembrada. Dispunha o art. 38 do Projeto de Lei n°
13/73, proveniente do Poder Executivo: “Se a obra intelectual for produzida
em cumprimento a dever funcional ou a contrato de trabalho ou de prestacéo
de servicos, os direitos patrimoniais de autor pertencerdo a quem este
realizou a prestagdo.”

Esse dispositivo tomava uma posi¢do, na disputa sobre a atribuicdo da
titularidade de obra de autor assalariado, ndo obstante de maneira um tanto
extremada, visto que conferia ao encomendante da obra o dominio sobre a
totalidade dos direitos patrimoniais de autor. Apesar disso, a disposi¢do do
projeto se encontrava mais condizente com a doutrina dominante e até
mesmo com a pdlida definicdo de nossa jurisprudéncia a respeito, além de
alinhar-se ao lado das mais modernas legisla¢cdes especiais. No entanto,
para os menos afeitos as questdes do direito autoral, e muito preocupados
com apenas aquele aspecto protecionista dos autores, sempre vistos como
hipossuficientes nas relagcdes negociais que entabulam na exploracdo de
suas obras, essa disposi¢@o pareceu uma verdadeira espoliacdo de direitos
gue a propria Constituicdo atribui exclusivamente aos autores. Logo criou
vulto uma celeuma em torno da questdo. Com o propdsito de minorar os
efeitos desse dispositivo, e visando introduzir
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em nosso direito um arcabouco do estatuto da obra encomendada, o Dep.
Vasco Neto, da ARENA baiana, apresentou a Emenda n° 80, que assim
dispunha: “Os direitos patrimoniais da obra intelectual realizada por
encomenda pertencerdo ao comitente, podendo o autor impedir alteracdes ou
modificagdes da obra”. Tal redagédo, completada pelos paragrafos que a
mesma emenda recomendava, incorporava a doutrina predominante a
respeito da obra encomendada, sem, contudo, transferir ao comitente todos
os direitos patrimoniais sobre ela, ja que lhe atribuia apenas aqueles
incidentes sobre a propria obra encomendada, isto €, sobre aquela especifica
forma em que ela fora encomendada e criada. Mantinha-se no dominio do
autor o controle sobre alterac6es ou modificagcdes, com o que ficava o
comitente impedido de fazer qualquer uso da obra que implicasse na sua
utilizagdo por outra forma. Se, por exemplo, essa obra fosse um conto
literario, somente o direito de exploragédo econdmica nessa especifica forma
de apresentacdo da obra é que seria da titularidade do encomendante, pois
sua exploracéo sob outra forma implicaria em alteracdo ou modificacdo que a
lei vedava, salvo nova e expressa autorizacdo do proprio autor,
evidentemente.

Completando essa tomada de posicdo, a emenda do Dep. Vasco Neto
acrescentava aquele artigo 38 os seguintes paragrafos:

“§1° — Serd também considerada obra encomendada aquela que for
realizada em cumprimento de dever funcional, ou em razdo de relacdo
empregaticia, cujo contrato de trabalho preveja essa atividade.

§2° — Se a obra encomendada destinar-se a 6rgéo de circulagdo periddica, o
autor recobrard os direitos patrimoniais apos 3 anos de sua publicacéo; se a
publicacdo néo for periddica, o autor recobrara aqueles direitos apds 5 anos,
se outro prazo nao for estipulado no contrato de trabalho.

83° — O autor tera direito de reunir em um livro, ou em suas obras completas,
a obra encomendada, ap6s um ano da primeira publicac&o.

84° — O autor recobrara os direitos patrimoniais sobre a obra encomendada,
se esta nao for publicada dentro de um ano apds a entrega dos originais,
recebidos sem ressalvas pelo comitente.”

Como se v, ndo obstante a emenda de Vasco Neto fosse apenas um comeco
de um estatuto da obra encomendada, ali se consagravam alguns dos
principais conceitos a respeito do problema da titularidade sobre os direitos
dela decorrentes. E ndo feria nenhum dos principios atinentes a matéria.
Contudo, a Comissdo Mista incumbida do estudo e do parecer sobre o
Projeto de Lei em questdo, muito mais preocupada com o que chamou de
conciséo, do que com
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a conceituacdo dos institutos do direito sobre o qual estavam legislando,
aproveitou-se de duas outras emendas — uma de autoria do Sen. Franco
Montoro, a de n° 81 e outra do Dep. Mauricio de Toledo, de n® 82 — retirando
do texto original toda sua defini¢éo juridico-filosofica, sem substitui-la por
gualquer outra que fosse defendida mesmo por uma minoria doutrinaria. Da
amalgama de trés textos, cada qual seguindo uma orientacdo juridica,
nasceu um quarto, impessoal, indefinido e sem qualquer contorno
doutrinario. O texto finalmente aprovado retira do autor, sem atribuir ao seu
tomador de servicos, até mesmo as prerrogativas que poderiam decorrer
daquele inoportuno condominio criado para o caso das obras em quest&o. A
primeira vista parece ter atribuido ao futuro Conselho Nacional do Direito de
Autor, funcbes de partidor desse direito, a fim de dizer em que propor¢des
esses esdruxulos condéminos serdo seus titulares, e quais os quinhdes que
cada gual tera sobre tal obra, E verdade, também, que a lei reserva as partes
contratantes o poder de estipularem livremente em contrario. Porém é de
perguntar-se: em matéria de direito autoral, como em de direito de inventor, o
autor assalariado tem ou pode ter condicBes de estabelecer clausulas que
efetivamente protejam tais direitos? Ha, em verdade, plena liberdade de
contratar, quando as partes ndo se encontram em perfeito plano de
igualdade, quer hierarquica, quer econémica? Os autores novos, que ainda
ndo tenham conquistado suficiente renome para dar-lhes condi¢cdes dessa
discussdo, ndo continuardo entregues ao arbitrio de seus contratantes,
muitas vezes transferindo-lhes ilimitadamente seus direitos até mesmo
contra a simples publicacdo de sua obra?

O texto do art. 36, tal como promulgado, e que ndo chega nem mesmo a
sugerir um estatuto da obra encomendada, ndo forma com os seus dois
paragrafos (ambos aproveitados da emenda do Dep. Vasco Neto) conexao
alguma. No § 1°, atribui ao autor o “direito de reunir em livro, ou em suas
obras completas, a obra encomendada, ap6s um ano da primeira
publicacéo”. No § 2° afirma: “O autor recobrara os direitos patrimoniais sobre
a obra encomendada....” Ora. de que obra encomendada estéo falando os
dois paragrafos, se o caput ndo se refere a nenhuma? Nao obstante o acerto
da disposicdo de ambos, tais paragrafos melhor ficariam se constituindo
outros tantos artigos da lei, hipétese em que seria possivel admitir-se que o
legislador havia deixado para a doutrina a definicdo do que fosse obra
encomendada. Tal como restou, no texto promulgado, serd possivel
afirmar-se que a obra encomendada é apenas aquela “produzida em
cumprimento a dever funcional ou a contrato de trabalho ou de prestagéo de
servigos™? Note-se, contudo, que a mesma lei, no inciso I. letra f, do art. 49
(tipificando as limitagcdes dos direitos do autor), lembra a possibilidade de
uma obra encomendada ser real
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zada sem contrato de qualquer uma das espécies mencionadas no art. 36,
como sdo os casos de ‘retratos” encomendados a artistas plasticos:
dificilmente tais obras serdo produzidas em “cumprimento” de qualquer
contrato dos tipos indicados; evidentemente, ndo havera contrato de
trabalho, muito menos havera um “dever funcional”; nem havera um contrato
de prestacao de servigo, visto que o artista ndo se obriga por tais “servigos”,
mas pela prestacdo de uma obra (obrigacdo de resultado, que nédo se
coaduna com aqueles tipos de contratos). Entre o artista e a pessoa a ser
retratada, ou aquele que encomenda o retrato, ha, simplesmente, um
contrato de encomenda de obra, que gera obrigacdes tipicas e cujo
inadimplemento da causa a reparacgfes proprias. Em tal contrato, o artista
(que é absolutamente livre de liames de outra natureza que nao a “autoral”)
permanece inteiramente titular de seu direito de inédito, podendo até mesmo
recusar-se a entregar a obra encomendada, ou destrui-la se ela nao ficar de
seu gosto.

Assim, pois, dificilmente sera admissivel que somente havera producéo de
obra de encomenda quando apenas houver um daqueles trés tipos de
contratos a que a lei se refere. Dai, o hiato intoleravel, que faz permanecer na
mente do legislador normas que, mesmo indispensaveis, ndo ingressaram no
direito positivo, constituindo-se verdadeiros fantasmas para a doutrina e,
quica, para a jurisprudéncia.

O texto do art. 36 da Lei n® 5.988/73, assim tdo deformado, cria, também,
uma contradicdo inaceitavel com o disposto no art. 15 da mesma lei. Com
efeito, estabelece esse art. 15 que “quando se tratar de obra realizada por
diferentes pessoas, mas organizada por empresa singular ou coletiva e em
seu nome utilizada, a esta cabera a autoria”. Em que pese a infeliz redacéo
do artigo, néo é dificil vislumbrar-se nele a posi¢éo que o legislador brasileiro
tomou em relacéo a titularidade dos direitos autorais sobre a obra coletiva,
cuja criagdo se deve a iniciativa de um titular de empresa que a edita, publica
e explora em seu préprio nome. Sabe-se que na obra coletiva a contribuicdo
pessoal dos diversos autores se funde na consecucdo da obra, sem ser
possivel atribuir-se a cada um desses autores, ou a um deles em especial,
um direito distinto sobre o conjunto assim obtido. E sabe-se que, para a
realizacdo de uma obra dessa natureza, é indispensavel que aquele
empresario (pessoa juridica individual ou plarima) celebre contratos com
esses autores. Tais contratos tanto podem ser de simples cesséo de direitos
autorais, no ambito restrito do direito civil, relativos a obras j4 existentes,
como podem ser contratos de trabalho assalariado, ou autbnomo, os quais,
de qualquer forma, poderdo ser omissos quanto aquela cessdo desses
mesmos direitos. Ora, se na hipétese de obra coletiva, a lei, conforme seu art.
15, atribui ao empreendedor a propria autoria da obra, que quase sempre
também ¢é “produzida em cumprimento a dever funcio
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nal ou a contrato de trabalho ou de prestacao de servigo”, ndo se sabe com
gue fundamento essa mesma lei pode estabelecer comunh&o sobre essa
titularidade, nos casos em que a obra ndo seja coletiva. E, na aplicagéo
desse direito, a contradicdo se tornara ainda mais gritante porque, via de
regra, a maioria das obras coletivas sdo sempre realizadas mediante
contratos de emprego, como € 0 caso dos jornais, das revistas, das
enciclopédias etc. Nesta hipétese, qual das duas regras ha de ser aplicada?
A que atribui ao organizador da obra coletiva toda a titularidade da prépria
obra, ou a que distribui essa titularidade entre o empregado e o empregador?
E que razdo justificaria a instituicdo do condominio num caso e a excluséo no
outro?

Curioso € que o art. 36 da Lei n® 5.988/73, ao fixar o objeto da comunhéao que
ele cria, refere-se a “direitos DO autor”, o que, em obediéncia as regras de
nossa gramatica, somente poderia significar “direitos de o autor” e, portanto,
de algum autor antes referido no texto. Logo, somente poderia dizer que tais
direitos sdo aqueles do autor da obra realizada sob contrato de trabalho. E,
portanto, estaria afirmando, ao mesmo tempo, que tais direitos sdo daquele
autor, mas que pertencerdo em comum “a ambas as partes”. Além disso,
dizendo que “os direitos do autor” passam a pertencer a ambas as partes,
sem estabelecer qualquer especificacdo, é possivel até mesmo admitir-se
gue todos os direitos autorais serdo comuns. E nisso estaria outro absurdo
I6gico da lei, que reserva, como inaliendveis e irrenunciaveis, ndo sé os
direitos morais de autor, mas também o direito de participar na mais-valia que
for acrescida ao preco da “obra de arte, ou manuscrito, ou de direitos
patrimoniais sobre obra intelectual”, nos termos do art. 39 daquela lei, o qual
instituiu entre noés o direito de sequéncia, a que os franceses, muito
significativamente, denominam droit de suite.

A Lei n°® 5.988/73 (que é de fato um verdadeiro Cadigo Brasileiro do Direito
Autoral), no que diz respeito a obra encomendada, em cujo conceito deve ser
considerada a obra de autor assalariado, tentando encontrar uma solucao
brasileira para o problema, fugiu as diretrizes tracadas pelos principios de
direito autoral, sem tomar tento do que as outras legisla¢cdes, mais
experimentadas, ja dispuseram a respeito. No que andou mal, tendo em vista
a sensivel vocagcdo desse direito para uma permanente e incontrolavel
internacionalizag&o, a ponto de se encontrar em andamento, na UNESCO, o
estudo para a elaboracéo de leis-tipo, ou leis uniformes, especialmente no
gue se refere a celebracdo de contratos. Veja-se o que estabelecem algumas
dessas legislacdes, a respeito de nosso tema: a lei inglesa atribui o
copyright ao empregador, salvo os casos em que o contrato preveja
diferentemente. No entanto, o0 empregador € investido
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apenas naqueles direitos que se relacionem diretamente com a propria
atividade. Por exemplo, uma empresa editora deterd apenas os direitos de
edicdo, enquanto ao autor restam todos os demais direitos decorrentes de
sua criacao, tais como adaptacdes, representacdes etc.

Em Franga, a lei de 1957 dispde, no § 39 do art. 1°, que “a existéncia ou a
conclusdo de um contrato de locacéo de trabalho ou de servigo pelo autor de
uma obra de espirito ndo importa em nenhuma derrogacédo do gozo do direito
reconhecido pela alinea primeira”, isto é, o direito de propriedade incorporai
exclusiva. No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que, no
siléncio do contrato de trabalho, o empregador se beneficia das modalidades
de exploracao da obra, que correspondam a atividade comercial ou industrial
propria da empresa a qual o empregado esta ligado. Nos Estados Unidos,
cuja legislacdo é omissa, informa-nos Barbara Ringer, do Copyright Office
em Washington, que a presuncao habitual segundo a qual o empregador € o
proprietario de direitos exclusivos de propriedade sobre tudo que é criado
pelo seu empregado, durante e dentro do objetivo do emprego, tem sido
aplicada, como no caso Wallace x Helm. Em Portugal, meras circunstancias
do acordo entre empregado e empregador podem determinar a titularidade
deste, sendo que o criador, nesta hipotese, nada podera reivindicar além da
remuneracdo que tenha sido combinada. Na Bulgéria, o autor de uma obra
criada dentro dos limites de suas obrigacdes contratuais goza sobre ela de
um direito autoral conforme as regras gerais da matéria, mas a entidade a
servico da qual a obra foi produzida pode, sem autorizacdo do autor,
utiliza-la, sem pagar remuneracdo, se 0 uso se contiver dentro de suas
préprias atividades, e, se extravasar desses limites, o autor recebera uma
remuneracao extraordindria. A lei de Marrocos, que se baseia claramente na
legislacéo francesa, proibe a cessédo de direitos autorais, mas nos casos de
obra realizada por autor assalariado, prevé a possibilidade de renlncia,
cessao etc. dos direitos autorais. Na Italia, cuja lei de 1941 estabelece para
as obras coletivas 0 mesmo regime que a lei brasileira adotou, quanto a obra
de encomenda também guarda siléncio, de tal forma que apenas por
contrucgéo jurisprudencial e doutrinaria € que se chegou a concluséo de que a
titularidade sobre os direitos patrimoniais da obra criada com base em
contrato de trabalho pertencem ao empregador, visto que é esta a Unica
razdo daquele contrato, que visa a prestacdo da obra e, portanto, toda a
utilizacéo inerente a ela.

Desse rapido e incompleto apanhado, percebe-se que a legislagédo nacional
de muitos dos paises a que o Brasil se liga por forca de sua adesédo a
inUmeras conveng@es internacionais, atribui, de uma forma ou de outra, ao
empregador a titularidade dos direitos autorais sobre
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a obra criada sob um contrato de trabalho, para a sua exploragdo nos limites
das necessidades da atividade propria da empresa, admitindo-se que
permanegam na titularidade do autor todos os demais direitos decorrentes da
sua criacd@o. E o que fundamenta essa atribuicdo € um outro principio geral de
direito, segundo o qual o enriquecimento de qualquer um ndo pode causar
injustamente o empobrecimento de outrem. No caso da criagdo da obra
encomendada sob regime de contrato de trabalho, ao empregador incumbe
arcar com todos os custos dessa realiza¢édo, que se opera no dmbito de sua
propria organizagdo, com os recursos de seu estabelecimento e, portanto,
com fruicdo de bens de seu patrimdnio. Seria verdadeiramente contrario
aquele principio de direito que, custeando toda a producdo da obra
intelectual, para a qual muitas vezes concorre inclusive com idéias, planos e
todo um trabalho anterior, também intelectual, o empregador do autor se
visse desfalcado de alguns desses bens, em proveito exclusivo do
empregado. Em decorréncia, teria de remunerar novamente esse empregado
para usufruir da obra que ele empregador financiara, apds ja ter pagado o
salario mensal contratado exatamente para que a produzisse. E sem
ressarciar-se do fornecimento de meios e recursos adequados para o éxito da
tarefa de seu empregado. Situemos o exemplo, cotidiano no recinto das
grandes empresas jornalisticas: uma equipe de jornalistas (reporteres,
fotografos etc.) equipados com todos os apetrechos necessarios é designada
para a cobertura de um prolongado encontro de homens publicos, na Europa.
Toda essa gente ficard |4 por conta de seu empregador, que, além do salério
normal, lhes pagard as passagens, os hotéis, as refeicbes munindo-os de
material adequado para a realizacdo do trabalho (papel, maquinas, fiimes
etc.) e que, aqui, d4 acabamento ao material recebido (copidesca as
mensagens, processa os filmes fotograficos etc.). Seria, mesmo,
extremamente injusto, depois de toda essa despesa, ficar 0 empregador
sujeito & vontade de seu empregado, quanto a utilizagdo dessa obra,
devendo, em razéo dessa estapafurdia subordinacdo, pagar novamente uma
remuneracdo para tirar o proveito do bem criado inteiramente as suas
expensas, por iniciativa inteiramente sua, € sem cujo concurso tal obra ndo
chegaria a existir. Até mesmo quanto a certos aspectos do direito moral, a
obra criada sob a égide de um contrato de trabalho deixa de produzir algumas
prerrogativas, como, principalmente, em relagdo ao direito ao inédito. A
ninguém, em verdade, pode ocorrer a possibilidade de um autor-empregado,
apos ter criado e entregue a obra a seu empregador, impedir sua publicacao,
sob a alegacao de que este direito moral € inalienavel e irrenunciavel. Ou que
um autor assalariado possa exercer seu direito de arrependimento, em
relacdo ao seu empregador, eis que, nestes casos, por via de verdadeiro
abuso de direito, se instalaria na organizac¢ao social brasileira uma verdadeira
insubordinacao legalizada, capaz de levar
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0S empresarios as mais tristes situagfes de impossibilidade de exercerem
suas atividades, em detrimento da propria economia nacional.

Finalmente, arrematando este superficial exame da matéria, uma rapida
andlise do que nosso direito dispde a propoésito das obras encomendadas
pelo Poder Publico: a lei n° 5.988, de 1973, praticamente reproduz o contido
no art. 662 do Cadigo Civil, onde se cometia pecado grande em relagcdo a
grandiosidade da obra juridica que aquele Codigo contém. No art. 46 da lei
especial, porém, o pecado esta colocado em menores dimensdes. Eis o que
ele estabelece: “Protegem-se por 15 anos a contar, respectivamente, da
publicacdo ou da reedi¢cdo, as obras encomendadas pela Unido e pelos
Estados, Municipios e Distrito Federal”. Dizia, por outro lado, a velha regra do
art. 662 do Caodigo Civil que “as obras publicadas pelos Governos Federal,
Estadual ou Municipal, ndo sendo atos publicos e documentos oficiais, caem
quinze anos depois da publicagdo no dominio comum”. Assim, a regra nova &
mais benigna, porque se aplica apenas as obras encomendadas pelos
mencionados governos, enquanto a anterior atingia toda publicacédo feita pelo
Estado, com exclusdo dos atos publicos, dos documentos oficiais e daquelas
obras simplesmente subvencionadas pelo Estado (paragrafo Gnico do artigo
661 do Cdédigo Civil).

Ambas as normas, contudo, cometem o grave abuso de espoliar por
completo o autor, de um direito fundamental, atirando sua obra no dominio
comum, 15 anos apds a publicacdo, nada importando, até mesmo, que o
préprio autor continue vivo, depois desse periodo.

Essa regra fundamenta-se, certamente, no jus imminens de que todo
Estado é investido a fim de que possa efetivamente cumprir sua missao,
principalmente na delicada area da cultura. Ela poderia, no entanto, ser
utilizada para promover a derrogacdo completa dos direitos dos autores, ja
gue esses direitos, por sua vez, também visam o mesmo objetivo de protecdo
da cultura? Tais direitos, em razdo do seu carater de generalidade, sdo todos
agueles que a tecnologia permite explorar, seja por que meio for, e se referem
até mesmo aos métodos e processos de utilizacdo ainda por serem des-
cobertos. A medida que uma nova maneira de explorar economicamente a
obra intelectual é posta a disposicdo de determinado estado da técnica, o
direito a essa nova utilizacdo econdmica da obra integra automaticamente o
patriménio do autor, também independentemente de qualquer iniciativa sua.
E ndo se justifica que, por forga de uma arbitrariedade legal, esses direitos,
hoje ainda ndo conhecidos, sejam transferidos ao encomendante da obra,
seja ou ndo o Estado, quando nem mesmo chegaram a integrar o patriménio
de seu titular originario. Nem que sejam lan¢ados no dominio comum, desde
seu nascimento. Assim, para que nossa consciéncia juridica possa sentir-se
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em paz com a de todos os povos cultos, e para que possamos honrar
satisfatoriamente nossos compromissos internacionais, nesse campo —
como, de resto, sempre cumprimos, a respeito de qualquer assunto — €
indispensavel que na aplicacdo da regra do art. 46 da Lei n° 5.988/73 se
tenha em mira, sempre, esse carater de exclusividade do direito autoral, bem
como o de sua generalidade, aliados ao principio geral de que o autor
conserva para si todos os direitos que ndo figurem expressamente no titulo de
alienacdo. Se o Estado encomenda uma obra, cuja destinagéo natural é a
edicdo gréafica, por exemplo, apenas quanto a essa especifica forma de
utilizar a obra é que inicidird a regra do art. 46, permanecendo intactos, e no
poder do autor, todos os demais direitos atinentes a ela e, em consequéncia,
todas as demais possibilidades de sua exploracdo econémica.

Entretanto, como sempre € possivel tirar-se de todos os enganos algum
ensinamento, desse aparente descuido do art. 46, que se analisa, é possivel
também tirar uma outra conclusdo, para auxilio da interpretacdo e da
aplicagado do direito autoral brasileiro, no que se refere a obra encomendada
e, por conseguinte, a obra do autor assalariado: os direitos patrimoniais de
obra encomendada, quanto a forma em que ela foi criada, sempre cabem ao
encomendante. O que o art. 36 estabelece, criando aquela estranha
comunhdo, é apenas uma regra de exercicio de tais direitos, que cabera ao
Conselho Nacional do Direito de Autor definir, fixando-lhes os limites e
extensfes, a fim de que o choque de interesses, entre autor e seu contra-
tante, ndo possa ser motivo de retardamento de nosso desenvolvimento
cultural. Continuardo no dominio exclusivo do autor assalariado, livre de
gualquer limitacdo por parte de seu contratante, e fora do alcance de
normatizacdo do mencionado Conselho, todas as formas de exploragcédo da
obra encomendada, que ndo entrem na linha normal de utilizacdo do
encomendante, segundo sua regular atividade empresarial.

Essa conclusédo se aplica, também, ao Estado, que, por razdes de ordem
publica e em retribuicdo do financiamento que a Nac&o Ihe proporcionou para
contratar a encomenda, perderd& o dominio exclusivo sobre aquela
determinada forma de explorar a obra, 15 anos apés té-la publicado. Apés
esse periodo ela entrara no dominio puablico instituido pela mesma Lei n°
5.988/73, com base no qual a utilizacdo dessa mesma obra, naquela forma
especifica, j& sem protecdo especial, dependera de prévia autorizacdo do
Conselho Nacional do Direito de Autor, que recebera a correspondente remu-
neracdo. E o que dispde o art. 93 e respectivo paragrafo Unico da Lei n°
5.988/73, onde estd consagrada a tese de que até mesmo o chamado
dominio publico devera ser remunerado, em proveito, principalmente, da
propria coletividade dos autores.

150 R. Bibliotecon. Brasilia 4 (1) jan./jun. 1976



Abstract

Effects of the generality character or the transmission of copyright of works by paid authors;
effects of the specificity of contracts to the use of copyrights; the author’s right to all
advantage not expressly transferred; different ways to explore the intellectual work. The
function of the Conselho Nacional do Direito do Autor, in relation to the condominium of the
rights to the paid author's work.
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