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RESUMO

O presente artigo se propde a analisar a situacdo juridica do advogado enquanto trabalhador
intelectual, tanto no que se refere a protecdo das normas trabalhistas, quanto no que se refere
a protecdo autoral das obras intelectuais produzidas em decorréncia do contrato de trabalho -
perpassando questionamentos referentes ao objeto de protecdo do Direito Autoral e a
titularidade dos direitos patrimoniais sobre a obra criada.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the legal situation of the lawyer as an intellectual worker, both as
regards the protection of labor standards, and in relation to copyright protection of
intellectual works produced as a result of employment - permeating questions relating to
object of protection of the Copyright Law and the ownership of the economic rights in the
work created .
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1 INTRODUGCAO

A advocacia, tal qual é concebida na contemporaneidade, destaca-se como uma
atividade preponderantemente intelectual, sobretudo, quando da emissdo de pareceres,
baseados em novas linhas interpretativas, ou, ainda, em teses juridicas inovadoras e originais.
No entanto, enquanto trabalhador intelectual, o advogado deve lidar, ndo apenas com 0s
desafios de sua profissdo, mas, ainda, com as lacunas e questionamentos acerca das prote¢oes
de que dispGem no ordenamento juridico brasileiro.

O primeiro questionamento se refere a extensdo, ou ndo, da esfera normativa do
direito do trabalho aos advogados, ou, de maneira mais generalizada, aos trabalhadores
intelectuais. Perpassada esta analise, depara-se com incertezas referente a protecdo do direito
autoral ao trabalho intelectual dos advogados, seja na producdo de pecas processuais ou de
pareceres juridicos — em outras palavras, questionamentos se o fruto do trabalho do advogado
constitui objeto de protecdo do direito autoral. E, por fim, deve-se enfrentar, ainda, a discussao
acerca da titularidade dos direitos patrimoniais sobre os trabalhos intelectuais produzidos em

decorréncia do vinculo empregaticio.

Para responder a estes questionamentos, foi necessario recorrer ao 0 método dialético,
que permite uma abordagem dindmica dos fendmenos sociais, reconhecendo a
imprescindibilidade de se analisar o contexto sociocultural. Ao se considerar que o tema
desta pesquisa esta diretamente relacionado a evolucdo do tratamento dos bens juridicos
tutelados pelo Direito Autoral e pelo Direito do Trabalho, deve-se seguir 0s pressupostos do
método dialético como meio de se tracar o cendrio protetivo contemporaneo acerca dos

direitos do advogado empregado.

Com o objetivo de se analisar o problema com profundidade, e desenvolvé-lo em
conformidade com o método dialético, serdo realizadas pesquisas bibliograficas em livros,
periodicos, artigos, dissertacOes e sitios da internet, nacionais e estrangeiros, relacionados ao
tema. Para a coleta de dados, sera utilizada, ainda, a técnica documental, através da verificacéo
de contratos de trabalho e de prestacdo de servicos, cujos objetos sejam a contratacdo de
trabalho intelectual.
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2 OS TRABALHADOS INTELECTUAIS SOB A OTICA DO DIREITO DO
TRABALHO

Entendido em seu contexto mais amplo, qualquer atividade laboral exige a capacidade
intelectual do executor, isto €, exige que suas fungdes cerebrais operem no sentido de ativar o
corpo para a feitura da atividade. Entretanto, o que se pretende abordar neste topico diz respeito
as atividades intelectuais enquanto aquelas atividades que produzem resultados passiveis de
protecdo pelo Direito da Propriedade Intelectual, isto €, que geram como objeto quaisquer dos

objetos de protecdo das leis que compdem esse ramo do Direito.

Nesta analise, ha que se perceber a existéncia de duas situacdes diversas: as atividades
que sempre geram um produto passivel de protecdo, isto é, as atividades em que a forca de
trabalho é, justamente, focada na geracdo de produtos e servicos passiveis de protecdo
intelectual; e as atividades que, em geral, ndo possuem esse objetivo, mas, durante a sua
realizacdo, o trabalhador acaba por gerar um produto intelectual. Com o intuito de clarear os
conceitos, imagine-se, no primeiro caso, 0 arquiteto, e, no segundo, um caixa de banco. O
arquiteto gera plantas arquitetbnicas passiveis de protecdo autoral, j& o caixa de banco nao
possui em suas atividades corriqueiras a producdo de qualquer obra de carater intelectual,

capaz de exigir protecdo juridica.

Antes de adentrar especificamente na perspectiva trabalhista sobre a regulamentacao
destes trabalhos, vale a pena lembrar quando se constitui o vinculo trabalhista. Consoante a
redacdo do artigo 3° caput e paragrafo Unico, da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob dependéncia deste e mediante salario [...]. Nao haverd distin¢Ges relativas a
espécies de emprego e a condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e
manual (BRASIL; 1943). Deste dispositivo, extrai-se ndo apenas 0S requisitos para
configuracdo do vinculo de emprego — pessoalidade, habitualidade, subordinagéo, onerosidade
— mas, também, constata-se a existéncia de trés formas de trabalho — intelectual, técnico e

manual — que podem ser executadas no contexto da relacdo empregaticia, ou fora dele.

A pessoalidade, enquanto requisito imprescindivel para a configuracdo do liame
empregaticio, evidencia a natureza personalissima dos contratos de trabalho. Assim, nas
relacbes de emprego, somente podem figurar como empregados as pessoas fisicas contratadas
para dedicar sua médo- de-obra a realiza¢do de determinado trabalho, seja de natureza manual,

técnica ou intelectual. Em outras palavras, pode-se dizer que o contrato de trabalho possui
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natureza intuito personae em relacdo ao empregado, e, por isso, este, necessariamente, deve
consistir em pessoa certa e determinada, ressalvas condi¢des contratuais especialissimas
acerca de eventuais substituicdes (BARROS, 2004). Mauricio Godinho Delgado acrescenta
que
os bens juridicos (e mesmo éticos) tutelados pelo Direito do Trabalho (vida, satde,
integridade moral, bem-estar, lazer, etc.) importam a pessoa fisica, ndo podendo ser
usufruidos por pessoas juridicas. Assim, a figura do trabalhador ha de ser, sempre,
uma pessoa natural [...]. O fato de ser o trabalho prestado por pessoa fisica néo
significa, necessariamente, ser ele prestado com pessoalidade. Esse segundo elemento
fatico-juridico tem, assim, que ser também aferido na relagdo juridica concreta
formulada entre as partes [...]. E essencial a configuracéo da relagdo de emprego que

a prestacdo do trabalho, pela pessoa natural, tenha efetivo carater de infungibilidade,
no que tange ao trabalhador (DELGADO, 2011).

A habitualidade, ou eventualidade, estabelece que a realizagdo do contrato de trabalho
em que ha vinculo de emprego deve ser continua. Consoante salienta Elaine Ribeiro do Prado,
enquanto caracteristica essencial a configuracdo da relacdo empregaticia, a eventualidade
pressupde que a relacdo entre empregador e empregado contard com uma prestacdo de servicos
por parte deste, de forma sucessiva e permanente, ainda que as jornadas de trabalho sejam
fixadas em dias alternados, ou o limite de horas seja inferior ao legal (PRADO, 2007). Na
doutrina de Mauricio Godinho Delgado, resta constatado que, para que haja uma relacdo
empregaticia, é fundamental que o trabalho prestado tenha carater de permanéncia — ainda que
por um curto periodo — ndo se qualificando como trabalho eventual (DELGADO, 2011).
Acrescenta, ainda, o referido autor:

A ideia de permanéncia atua no Direito do Trabalho em duas dimensdes principais:
de um lado, na duracdo do contrato empregaticio, que tende a ser incentivada ao
maximo pelas normas jus trabalhistas. Rege esse ramo juridico, nesse aspecto, 0
principio da continuidade da relacdo de emprego, pelo qual se incentiva,
normativamente, a permanéncia indefinida do vinculo de emprego, emergindo como

excecBes as hipoteses de pactuages temporalmente delimitadas de contratos de
trabalho.

De outro lado, a ideia de permanéncia vigora no Direito do Trabalho no prdprio
instante da configuracdo do tipo legal da relagdo empregaticia. Através do elemento
fatico-juridico da nao eventualidade, o ramo jus trabalhista esclarece que a nogéo de
permanéncia também é relevante a formagdo sociojuridica da categoria basica que
responde por sua origem e desenvolvimento (a relagdo de emprego) (DELGADO,
2011).

A onerosidade atribui carater remuneratério aos contratos de trabalho, ou seja, as
prestacdes de servico sob o vinculo empregaticio devem ser, obrigatoriamente, compensadas
mediante salario. Vale ressaltar, contudo, que existem condi¢Oes especiais em que a

remuneracdo pode ser verificada de outras formas que ndo o salario, como, por exemplo, nos
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casos do pagamento in natura ao empregado®, ou, ainda, na concessdo de participacio nos
lucros, que ndo possuem natureza salarial. H& que se considerar, também, que os salarios
podem ser pagos por dia, semana, quinzena ou més?, e calculados segundo modalidade fixa ou
variavel, nos termos do artigo 483, alinea g, da CLT (DELGADO, 2011).

Finalmente, com relacdo a subordinacdo, € possivel inferir que, engquanto requisito
indispensével a configuracdo do vinculo de emprego, constitui uma condigdo de submisséo do
empregado em relagdo ao empregador no que toca ao regime disciplinar para a realizacdo das
prestacOes laborais decorrentes do contrato de trabalho. Segundo Mauricio Godinho Delgado,

a subordinacdo corresponde ao polo antitético e combinado do poder de direcdo
existente no contexto da relacdo de emprego. Consiste, assim, na situacdo juridica
derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher o

poder de direcdo empresarial no modo de realizagdo de sua prestacdo de servicos
(DELGADO, 2011).

Com relacdo a sua natureza juridica, a subordinacdo pode se apresentar por meio
quatro aspectos distintos — subordinacdo juridica ou dependéncia hierarquica, dependéncia
econdmica, dependéncia técnica, e dependéncia social —, contudo, a doutrina majoritaria
entende que, para a constatacdo do trabalho subordinado, o critério que melhor se adequa é o
da subordinacdo juridica, de forma objetiva. Ainda assim, a doutrina nio é pacifica’,
sobretudo, quando considerado o trabalhador intelectual. Acerca desta tematica, Alice
Monteiro de Barros, que constata que

durante muitos anos, combateu-se a existéncia de um contrato de trabalho entre
trabalhadores intelectuais e as empresas para as quais trabalhavam, por se entender

que a subordinacdo juridica, indispensavel a sua configuracdo, estaria ausente.
Esqueceram-se os adeptos dessa corrente de que a subordinacao juridica admite graus

! Estabelece o artigo 458, caput, da CLT, que: “Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salério, para
todos os efeitos legais, a alimentagdo, habitacdo, vestuario ou outras prestacdes "in natura" que a empresa, por
forca do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum sera permitido o
pagamento com bebidas alcodlicas ou drogas nocivas” (BRASIL, 1943).

2 Artigo 459, caput, CLT: “O pagamento do salario, qualquer que seja a modalidade do trabalho, ndo deve ser
estipulado por periodo superior a 1 (um) més, salvo no que concerne a comissdes, percentagens e gratificagdes”
(BRASIL, 1943).

3 Consoante Reginaldo Melhado, “é flagrantemente falso supor que uma relagdo de subordinacgio juridica possa
ser concebida como fato objetivo; ela é, ao revés, uma relagdo sempre subjetiva. Ninguém pode exercer sobre
outrem um poder de sujeicdo desprovido do elemento subjetivo que tal conduta requer. Sem intencionalidade nao
se cometem atos de autoridade. E o poder tem outra face, uma face oposta de mesma natureza: a submissdo, que é
em si mesma uma situagdo objetiva, de indole deciséria. Salvo por coacédo (ou algum outro vicio), o sujeito passivo
da relacdo de poder decide sujeitar-se a uma ordem. Faz isso racionalmente — em muitos casos, talvez, por ndo
dispor de outra alternativa, como quando busca sua subsisténcia material, por exemplo —, mas essa é a
racionalidade possivel e muito proxima do capitalismo. Até porque, diante do contrato, o trabalhador € um ser
isolado, uma individualidade  distante de sua classe  social” (MELHADO,  2003).
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e matizes. Quanto mais a prestacdo de servico se intelectualiza, mais se dilui a
subordinacdo, porque maior é a intensificacdo da iniciativa pessoal do trabalhador.
Isso ndo significa, entretanto, que a subordinacdo juridica esteja ausente, mas,
simplesmente, exige-se 0 respeito a certa autonomia do trabalhador. Em
consequéncia, quando aumenta a intelectualidade da prestacdo de servigos, maior é
também a confianca sob o prisma funcional (BARROS; 2004).

Com relacdo as dimensfes da subordinacdo, conforme brevemente abordado na
citacdo acima, deve-se destacar a existéncia de trés modalidades: classica, objetiva e
estrutural. A primeira, a subordinacdo classica, consiste na situacdo juridica derivada
diretamente do contrato de trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher o poder
de direcdo empresarial na realizacdo de sua prestacdo laborativa. A subordinacdo objetiva se
manifesta pela integracdo do empregado a organizacdo social, ou seja, aos fins e objetivos do
empreendimento. Finalmente, segundo a dimensédo estrutural, ndo importa que o empregado
esteja em harmonia, ou ndo, em relacdo aos objetivos do empreendimento, nem que receba
ordens diretas, o fundamental é que o empregado esteja estruturalmente vinculado a dinamica
de operacdo da atividade empresarial (DELGADO, 2011).

Assim, pode-se inferir que, somente com a conjugacdo destas trés dimensdes da
subordinacdo, é que se pode superar as dificuldades decorrentes do enguadramento do
trabalho intelectual ao tipo juridico empregaticio. Alice Monteiro de Barros acrescenta, ainda,
que, se, ainda assim, os trabalhos intelectuais estiverem sujeitos a rotulacdo como trabalhos

autdbnomos, pode-se adotar 0s requisitos propostos pela doutrina italiana,

se a atividade laboral podera ser objeto do contrato de trabalho, independentemente
do resultado dela consequente; se a atividade prevalentemente pessoal é executada
com instrumentos de trabalho e matéria-prima da empresa; se a empresa assume
substancialmente os riscos do negdécio; se a retribuicdo é fixada em razdo do tempo
do trabalho subordinado, pois se ela é comensurada em funcdo do resultado da
atividade produtiva, tende a subsisténcia de um trabalho autébnomo, embora essa
forma de retribuigdo seja compativel com o trabalho a domicilio subordinado, o
mesmo ocorrendo se a prestagao de servico é de carater continuo (BARROS, 2004).

Reunindo-se 0s requisitos apontados, surge, entdo, a relacdo de emprego, que, em
varios de seus aspectos, estd bem amparada pela legislacdo trabalhista, bem como pela
jurisprudéncia, entretanto, as criagdes intelectuais causam certa divergéncia, justamente pela

falta de regulamentacéo.

No ambito das criagBes protegiveis pela Propriedade Industrial, a lei é bastante clara,
dispondo em que casos a titularidade pertence ao empregado ou ao empregador. Em sintese,

ocorrera a
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primeira hipdtese nos casos em que a criacdo ndo fosse atividade prevista no contrato
de trabalho e ndo tenha, para sua criagéo, sido empregados “recursos, dados, meios, materiais,
instalacdes ou equipamentos do empregador” (art. 91). J& a segunda hipdtese ocorrera quando
for objeto do contrato de trabalho as invencgdes, modelos de utilidade e outras hipoteses de
Propriedade Industrial. Uma hipotese intermediaria diz respeito a co-titularidade por

empregado e empregador, para o caso de utilizagdo de meios ou materiais do segundo.

Questionavel, contudo, as disposicOes sobre este terceiro género. Lembrando da
relacdo de hipossuficiéncia existente entre as partes, esse tipo de disposicdo torna-se perigosa,
até mesmo pela falta de medidas quanto ao que se configura uma utilizacdo de insumos ou
meios capazes de verdadeiramente contribuir com a criacdo. Ademais, deixa a cargo do

empregador definir a “justa remuneragéo”.

No que se refere as obras protegidas pelo Direito de Autor, o legislador ordinério nao
dispds de forma clara sobre os direitos do trabalhador que gera obras intelectuais, sejam
elas sob encomenda ou ndo. Na antiga Lei 5.988/73 existia previsdo expressa sobre o tema:
“Art. 36. Se a obra intelectual for produzida em cumprimento a dever funcional ou a contrato
de trabalho ou de prestacdo de servicos, os direitos do autor, salvo convencdo em contrério,
pertencerdo a ambas as partes, conforme for estabelecido pelo Conselho Nacional de Direito
do Autor”, entretanto, na lei em vigor (Lei nimero 9.610, de 1998) ndo trouxe nada tdo
explicito sobre o tema. Apenas uma disposicdo vem servindo ao debate juridico: “Art. 4°

Interpretam-se restritivamente os negdcios juridicos sobre os direitos autorais”.

De fato, embora a doutrina e a jurisprudéncia brasileira caminhem, cada vez mais, no
sentido de reconhecer aos trabalhadores intelectuais a protecdo inerente as normas trabalhistas,
ndo ha, no texto celetista, qualquer disposicdo acerca da titularidade dos direitos autorais
patrimoniais pelos trabalhadores intelectuais sobre as criagdes em decorrentes do contrato de
trabalho. Em outras palavras, embora os advogados, enquanto trabalhadores intelectuais sob o
vinculo empregaticio sejam alcangados pela esfera normativa do Direito do Trabalho, néo ha,

na CLT, disposicdo sobre a protecédo dos direitos sobre suas respectivas criacoes.

Por isso, importa a esta pesquisa a analise das disposicdes da legislacdo autoral acerca
do trabalhador intelectual, mas, justamente, porque Ihe faltam regulamentacGes suficientes,
depara-se com uma série de conflitos e reflexdes que necessitam da intervengdo doutrinaria

para dirimi-las. E, com o intuito de apresentar uma pesquisa mais palpavel e

intrigante, concentra-se na analise de um conjunto profissional especifico: os advogados.
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3 AS ATIVIDADES INTELECTUAIS DO ADVOGADO E O OBJETO DO DIREITO
DE AUTOR

A advocacia, engquanto profisséo, esta definida no Estatuto da Advocacia e da Ordem
dos Advogados do Brasil — Lei de numero 8.906, de 1994 — como atividade privativa de
postulacdo a 6rgdo do Poder Judiciério e aos juizados especiais, e consultoria, assessoria e
direcdo juridicas (BRASIL, 1994). Pela sua prépria natureza, a advocacia se destaca como
uma atividade preponderantemente intelectual, uma vez que, seja postulando junto aos érgéos
do Poder Judiciario ou emitindo pareceres aos clientes, os advogados devem fazer uso
continuo da linguagem, escrita ou oral, criando argumentos de convencimento, pareceres
baseados em novas linhas interpretativas, ou, ainda, teses juridicas verdadeiramente

inovadoras e indiscutivelmente originais.

N&o obstante possa atuar individualmente, é facultado ao advogado o exercicio da
atividade por meio de vinculacdo trabalhista, colocando a sua forca intelectual a disposicéo de
um tomador de servicos. Presentes 0s requisitos previstos na CLT estard constituida

verdadeira relacdo de trabalho.

A titulo de exemplificacdo, pode-se citar decisdo da 72 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 1* Regido, na qual a subordinacdo juridica foi verificada pela integracdo da
advogada ao escritorio, ndo se confundindo com a sua autonomia intelectual para a elaboracéo

de pecas processuais:

ADVOGADO. VINCULO EMPREGATICIO. COMPROVACAO. Se da analise do
conjunto probatério dos autos restar comprovada a existéncia dos elementos
intrinsecos a caracterizagdo do vinculo empregaticio, quais sejam a subordinacao
juridica, a onerosidade, a pessoalidade e a ndo eventualidade, imp&e-se a declaragdo
da existéncia da relacdo de emprego para todos os efeitos legais previstos na legislagéo
consolidada.

()

Com efeito, o contrato colacionado aos autos no ID 1297026 ndo comprova a
condicdo de s6cia da Acionante, como quer fazer crer o Acionado. Segundo 0 que
deflui da prova dos autos, ndo estamos diante de uma relacdo derivada de uma
sociedade de advogados, mas sim, sob a égide do principio do contrato-realidade,
diante de um trabalho pessoal prestado sob a direcdo de um escritério de advocacia,
sendo certo que o contrato colacionado aos autos no ID 1297026 pretendia apenas
mascarar a verdadeira natureza do trabalho prestado em beneficio do Acionado. O
elemento nuclear da relagdo empregaticia, a subordinagéo juridica do trabalhador,
evidencia-se na forma de integracdo do advogado ao escritorio, ndo se confundindo
com a autonomia intelectual inerente ao exercicio da atividade do advogado. Como
se nao bastasse, comprovou a Demandante a presenca dos elementos que ensejam o
reconhecimento do vinculo empregaticio, isto é, trabalho pessoal, prestado com
habitualidade, mediante remuneracdo, com plena integracdo do trabalho
desenvolvido na atividade explorada pelo Demandado. A prova oral produzida
demonstrou a existéncia de subordinacdo juridica e cumprimento de horario
determinado pelo empregador; sendo certo que o trabalho era prestado de forma
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onerosa, com o pagamento da remuneracdo sendo efetuado pelos titulares do
escritério. Ora, ndo h& qualquer divida quanto a relacdo laboral, na forma
estabelecida no art. 3°, da CLT, tendo a Autora se desincumbido satisfatoriamente de
seu encargo probatorio. Assim, dou provimento ao apelo, para reconhecer o vinculo
empregaticio, na funcéo de advogada, com admissdo em 15/12/2011, determinando a
remessa dos autos a vara de origem para o julgamento dos demais topicos da
postulacdo inicial, evitando-se a supressdo de instancia, restando prejudicada a analise
do apelo do Réu. CONCLUSAO. Pelo exposto, CONHECO dos recursos interpostos
pelas partes e, no mérito, DOU PROVIMENTO ao apelo da Autora para reconhecer
a existéncia do vinculo empregaticio, na funcdo de advogada, com admissdo em

15/12/2011, determinando a remessa dos autos a vara de origem para o julgamento
dos demais topicos da postulacdo inicial, evitando-se a supressdo de instancia,
restando prejudicada a andlise do apelo do Réu, nos termos da fundamentacéo supra.
A CORD AM os Desembargadores que compdem a 72 Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 1% Regido, conforme votos colhidos e registrados na certiddao de
julgamento, CONHECER dos recursos interpostos pelas partes e, no mérito, DAR
PROVIMENTO ao apelo da Autora para reconhecer a existéncia do vinculo
empregaticio, na funco de advogada, com admisséo em 15/12/2011, determinando a
remessa dos autos a vara de origem para o julgamento dos demais tépicos da
postulacdo inicial, evitando-se a supressao de instancia, restando prejudicada a analise
do apelo do Réu, nos termos do voto supra (grifo meu)

(Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. 72 Turma. Desembargador Rogério

Lucas Martins. Relator. Processo 0010291-09.2013.5.01.0048 — RO. Publicado em

24/02/2016).

Uma vez constatada a extensdo da esfera normativa do Direito do Trabalho aos
trabalhadores intelectuais, e, nos casos em que restem presentes 0s requisitos imprescindiveis
a configuracdo do liame empregaticio, aos préprios advogados resta-nos questionar a
extensdo da protecdo legislativa aos Direitos Autorais dos trabalhadores ou, mais
especificamente, dos advogados. Em suma, a questdo proeminente é entender se o salario é
capaz de abranger essas criacdes, dando ao empregador o direito sobre elas, definindo quais

os direitos de cada contraparte desta relacéo.

Antes de seguir em frente nesta analise é preciso distinguir o trabalho do advogado em
suas partes: o contencioso e o consultivo. Esta divisao é essencial, tendo em vista o objeto da

protecdo que recai ou ndo sobre os trabalhos produzidos em cada caso.

3.1 A Atividade Contenciosa: A Protecdo Autoral As Pecas Processuais

Conforme ja mencionado, as atividades do advogado consistem em atividades
indubitavelmente intelectuais. A elaboracdo de pareceres, a construcdo de teses originais, e de
linhas argumentativas inovadoras, quando eminentemente juridicas, constituem verdadeiras
obras cientificas. No entanto, a Lei de Direitos Autorais dispde, no artigo oitavo, caput e
inciso 1V, que ndo sdo objeto de protecdo, como direitos autorais, os textos de tratados ou
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convengdes, leis, decretos, regulamentos ou quaisquer outros atos oficiais (BRASIL, 1998).
As peticbes, uma vez protocolizadas e dirigidas aos orgdaos do Poder Judiciario passam a
constituir um documento publico, destinada a defender os interesses do cliente, e, por isso,

inseridas na previsédo do mencionado dispositivo.

Acerca desta questio, o Tribunal de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do
Brasil, Seccdo Sao Paulo, decidiu que

TRABALHOS FORENSES. MODELOS DE PETICOES. DIREITOS AUTORAIS.
Trabalhos forenses de advogados, tais como textos legais, pareceres do Ministério
Puablico, sentengas e acérddos, ndo sdo trabalhos literarios suscetiveis de protecdo
juridica como direito autoral. Sdo obras que, uma vez apresentadas em Juizo, pelo
principio da publicidade do processo, caem no dominio publico [...]. O que se copia
ndo sdo os textos, mas as ideias juridicas, que ndo podem ser patenteadas (OAB,

2002).

Neste mesmo sentido, pronunciou-se o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO. DIREITO
AUTORAL. DANOS MORAIS E MATERIAIS. PLAGIO DE PETICAO INICIAL.
A peticdo inicial ou qualquer outra manifestacdo nos autos constitui basicamente um
requerimento com a indicacao de fatos, citacbes de normas juridicas, fundamentacao,
ndo constituindo em hipdtese alguma obra intelectualmente personalissima,
inovadora, capaz de privar outros de valerem-se da mesma fonte. Excluidas, portanto,
da protecdo autoral as decisBes judiciais, os atos processuais praticados pelos
magistrados e demais atos oficiais, pacifico que as atividades essenciais a justica
devem ter o mesmo tratamento, figurando os atos praticados pelo Ministério Publico
e pelos Advogados no mesmo patamar de importancia como muitas vezes sustentado
exatamente pelos advogados, com suporte no art. 6° do Estatuto da OAB. Apelo
improvido (TJRS, 2004).

Em contraposicdo a este posicionamento, o Superior Tribunal de Justica, ainda que de
forma mitigada, ndo negou a possibilidade de protecédo juridica das peticdes como objeto de
direito autoral. Nas palavras do Relator, “por seu carater utilitario, a peticdo inicial somente
estara protegida pela legislacdo se constituir criacdo literaria, fato negada pelas instancias
ordinarias. Sumula 7/STJ. Recurso ndo conhecido” (STJ, 2002).

Fato é que, embora grande parte das peti¢fes e demais pecas juridicas sejam restritas a
fatos e citacGes juridicas, ha outras que podem ser consideradas verdadeiras obras cientificas,
inovadoras e aptas a modificar o entendimento jurisprudencial acerca de determinado tema,
tracando ndo meramente fatos, mas efetivo raciocinio juridico, fruto de pesquisa e
desenvolvimento intelectual sobre o assunto. Trata-se, portanto, de uma questdo altamente

controversa e relevante, porém pouco explorada tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia,
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que, todavia, ndo sera objeto de maior aprofundamento neste trabalho, pois demandaria a

exploracdo profunda da funcdo da protecdo autoral, bem como de seus objetos.

Assim sendo, interessa-nos aquelas producGes sobre as quais ndo paira davida quanto

ao merecimento do manto juridico da protecao autoral.

3.2 A Atividade Consultiva: A Protecao Autoral Aos Demais Trabalhos Do Advogado

O advogado ndo atua apenas em juizo, elaborando as tradicionais pecas
processuais; ao contrario, na atualidade € cada vez maior o seu trabalho consultivo, fora do
ambito judicial, elaborando estudos e orientacGes sobre os mais diversos temas. Tratam-se de
trabalhos de carater autoral, cientifica, que contém relevado valor juridico, pois reinem
conhecimento posto e novos raciocinios que servirdo de material doutrinario para fundamentar

uma decisdo administrativa ou juridica.

Estes trabalhos assemelham-se ao material cientifico, sendo, portanto, passiveis de
protecdo nos termos do artigo 7°, inciso | da Lei 9.610, de 1998 — textos de obras literarias,

artisticas ou cientificas.

Importante frisar que, ainda, que incluidos em processos, esses trabalhos compilados
na forma de pareceres, continuam mantendo seu carater de obra cientifica, utilizada nestes
casos para reforcar o entendimento da peca inicial ou de contestacdo, auxiliando no
convencimento do julgador sobre o tema, assim como qualquer outro estudo doutrinario que ja

se encontre na forma de livro.

Visto que os trabalhos do advogado possuem amparo autoral, passemos a discussao da

titularidade destes quando incluida em uma relacéo trabalhista.

4 A TITULARIDADE DOS DIREITOS PATRIMONIAIS SOBRE AS CRIACOES
CIENTIFICAS DOS ADVOGADOS CELETISTAS

Até aqui foi possivel identificar que o advogado esta incluido na atividade celetista e
realiza trabalho intelectual passivel de protecdo pelos Direitos Autorais. Agora, é preciso
perquirir a titularidades destes direitos diante do contrato de trabalho, lei de direitos autorais e
legislagdo trabalhista. Seria o salario suficiente para compensar a titularidade do autor

empregado? E o contratante da pessoa juridica, quais seus direitos sobre a obra encomendada?
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Boa parte dos juristas da area trabalhista argumenta que ndo é possivel que a
contratacdo celetista abranja a titularidade, ainda que patrimonial, das obras criadas. Esta
afirmacdo esté calcada na forma de transmissdo dos Direitos Autorais prevista na Lei 9.610, de
1998:

Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos a
terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo universal ou singular,
pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais, por meio
de licenciamento, concessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em
Direito, obedecidas as seguintes limitagdes:

| - a transmissdo total compreende todos os direitos de autor, salvo os de
natureza moral e os expressamente excluidos por lei;

Il - somente se admitird transmissao total e definitiva dos direitos mediante
estipulacdo contratual escrita;

Neste sentido, ndo seria possivel presumir a cessdo da obra, por falta de especificacao
do objeto no contrato trabalhista. Unindo-se a isto, ha uma lacuna na Lei de Direitos Autorais
no que toca a regulamentacdo das obras sob encomenda, ou, mais especificamente, das obras
intelectuais produzidas em decorréncia de contrato de trabalho, que acabou por instaurar um
regime excepcional de apropriagdo das obras intelectuais, que, praticamente, impede o
empregador de se apropriar dos frutos do trabalho do empregado, ainda que cumpridas todas
as normas da legislacdo trabalhista (PRADO, 2011). Em outras palavras, o empregado,
em virtude da mencionada omissao legislativa, ou, ainda, da necessidade de cumprimento de
formalidades para transferéncia da propriedade ao contratante*, é reconhecido como

titular das obras intelectuais por ele criadas, ainda que na condicao de assalariado.

4 Segundo o caput e inciso I1, do artigo 49, da Lei de Direitos Autorais, “os direitos de autor poderdo ser total ou
parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente
ou por meio de representantes com poderes especiais, por meio de licenciamento, concessdo, cessdo ou por outros
meios admitidos em Direito [...] Il- somente se admitird transmissdo total e definitiva dos direitos mediante
estipulagéo contratual escrita”. H& que se ressaltar, na redacgéo do caput deste dispositivo, significativa imprecisdo
terminoldgica no que toca a transferéncia de titularidade dos direitos de autor: “a nogdo de cessdo nao é precisa
[...] é um termo ambiguo por ser empregado em nossa legislagdo tanto para uma obrigagdo de transferéncia
temporaria de direitos autorais como para o de alienagdo desses direitos de forma definitiva, total ou parcial”.
Além disso, “o licenciamento e a concessdo de exploragao ndo sdo institutos de transferéncia de direitos, porque
ndo sera por meio deles que a titularidade é transmitida a outrem, mas apenas autorizado um exercicio de uso,
habitualmente temporério [...] J& a cessdo, propriamente dita, é uma transferéncia da titularidade dos direitos de
autor em todas as suas faculdades” (PRADO, 2011). Em suma, a transferéncia dos direitos de autor deve ser
realizada mediante cessdo propriamente dita e, necessariamente, escrita.
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Sob essa perspectiva, o trabalho prestado pelo empregado pode ser explorado, ndo
apenas por aquele que o remunerou pela realizacdo da obra, mas pelos concorrentes do
empregador. Esta € a situacdo que tem se delineado na préatica, tendo em vista que, ao se
omitir acerca da titularidade dos direitos patrimoniais nas obras desenvolvidas em virtude
de contrato de trabalho, a Lei de Direitos Autorais acaba por permitir que os trabalhadores
desenvolvam produtos intelectuais ou cientificos em virtude de relacdo de emprego, e,
posteriormente, disponibilizem-no para os concorrentes dos empregadores — causando aqueles
que, desde o principio, contrataram-nos e remuneraram-nos, evidente prejuizo. A titulo de
exemplificacdo, pode-se imaginar uma situacdo em que um advogado empregado desenvolve
uma tese juridica em determinado parecer, e, em vez de disponibilizé-la ao escritdrio, mantém
para si para utiliza- la futuramente, em outros trabalhos de outros escritorios que venha a
integrar.

A Lei federal de nimero 5.988, de 14 de dezembro de 1973 — a antiga Lei de Direitos
Autorais, substituida pela Lei de nimero 9.610, de 1998 — estabelecia, na redacdo do caput
artigo 36, que, salvo convengdo em contrario, a autoria das obras intelectuais produzidas em
cumprimento de dever funcional, de contrato de trabalho ou de prestacdo de servicos, seria
atribuida a ambas as partes, quais sejam o empregador ou contratante e o empregado ou
contratado. Com base nesse dispositivo, Carlos Alberto Bittar infere que

em nada altera os principios e orientacdes expostos a vinculacao laboral do criador
com o encomendante (empresa ou pessoa que dirige 0 seu servigo), preservando-se
aquele, no regime unionista, os direitos morais sobre sua criag&o e transferindo-se, por
forga da remuneracéo do trabalho intelectual, direitos patrimoniais correspondentes a
utilizagdo consentdnea com a finalidade de sua atividade (assim a produtora de
televisdo adquire direitos pecunidrios para a fixagdo e a transmissdo de novela criada
por intelectual assalariado; a empresa jornalistica, sobre artigo dos criadores de sua
equipe; a empresa cinematografica, sobre o filme, compreendido como um conjunto,
envolvendo criacdes de todos os intelectuais que nele participam e assim por diante).

Isso se deve ao fato de o criador ser remunerado exatamente para o objetivo final
visado pelo encomendante (nos casos, as empresas), a que se relaciona por

subordinacdo (BITTAR, 1992).

Contudo, ainda segundo o regime protetivo instituido pela antiga Lei de Direitos
Autorais, ndo se pode olvidar que os direitos morais e todos os demais direitos
patrimoniais ndo sao alcangados pelo vinculo contratual trabalhista, remanescendo na esfera
de direitos do autor (BITTAR, 1992). Em outras palavras, os direitos patrimoniais do
empregador sobre as criagdes intelectuais ou cientificas dos empregados estavam limitados ao

objeto do contrato de trabalho, e, portanto, os demais direitos autorais decorrentes da criagdo
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do empregado permaneceriam em sua esfera de direitos, podendo ser transferidos ao

empregador mediante estipulacdo contratual escrita.

No entanto, conforme j& mencionado, a Lei de Direitos Autorais vigente ndo dispde de
dispositivo equivalente, e, consoante aduz Plinio Cabral, “em consequéncia disso, empregados
ou servidores publicos passam a ser, automaticamente, titulares dos direitos sobre as obras que
produzirem, mesmo recebendo salarios para esse fim” (CABRAL, 2000). Assim, os advogados
contratados segundo o regime celetista, ao criarem teses juridicas inovadoras, ainda que em
decorréncia direta do contrato do trabalho, serdo os titulares da totalidade dos direitos

patrimoniais inerente a obra.

Com base nessa perspectiva, Plinio Cabral infere que a omissao legislativa no que toca
a regulamentacdo das obras produzidas na execucédo de contrato de trabalho afetou um numero
incontavel de sociedades empresérias, especialmente, editoras, que atuam em um conjunto de
atividades criativas, e, para tanto, mantém uma série de empregados mediante contrato de
trabalho intelectual, tais como, escritores, tradutores, desenhistas, ilustradores, fotografos e
outros. Teoricamente, o problema poderia ser solucionado mediante a contratacao especifica de
cada um desses trabalhos como criacéo, no entanto, a vida préatica, conforme salienta o referido
autor, apresenta contornos diferentes — “a cada trabalho, a cada desenho entregue, a cada texto
traduzido, torna-se necessario uma avenca especifica cedendo direitos a obra, o que pode
acontecer varias vezes num mesmo dia” (CABRAL, 2000). Esta é, também, a realidade dos
escritorios de advocacia que contratam advogados sob o regime celetista — durante o periodo
de um dia, o corpo de advogados desenvolve inimeras pecas ou pareceres, tornando inviavel a
estipulacdo contratual escrita de cessdo de direitos patrimoniais de cada um dos empregados

por cada uma de suas obras.

Nesta oportunidade, vale mencionar que, em regra, e, apesar das peculiaridades que
Ihes sdo proprias, a existéncia de vinculo contratual trabalhista entre empregado e empregador
ndo afeta a natureza da criacdo intelectual ou cientifica, sobretudo, porque ambos os diplomas
legislativos se constituem de normas cogentes, e, regulamentam a protecdo de direitos
resguardados constitucionalmente. Por conseguinte, as disposi¢des da Lei de Direitos Autorais

séo aplicaveis as relagbes de emprego.

Deve-se considerar, ainda, os fatores socioculturais e econdmicos que revestem esta
problematica. Bruno Jorge Hammes explica que “o empregador sé vai mandar seu empregado

criar uma obra e paga-lo para isso, se puder dispor livremente desta [...]. A mentalidade de que
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o resultado do trabalho do empregado é considerado como pertencente ao empregador continua
viva” (HAMMES, 1996). Logo, o regime instaurado pela omissdo legislativa e pela
interpretacdo doutrinaria de ndo reconhecer ao empregador, in casu, ao escritorio de advocacia
contratante o direito patrimonial sobre as obras cientificas dos empregados, criadas a titulo de

prestacdo laboral, caminha em sentido contrario a l6gica de mercado.

Acerca desta questdo, Denis Borges Barbosa entende que a Lei de Direitos Autorais,
no artigo 11, paragrafo Ginico®, sugere a possibilidade de que a protecio, conferida ao autor,
havendo relacdo de subordinacdo, poderia ser transferida ao empregador no que se refere ao
direito patrimonial sobre a obra produzida em razdo de contrato de trabalho (BARBOSA,
2009). Embora o dispositivo mencionado se refira, apenas, as pessoas juridicas, pode-se notar
que hd uma abertura legislativa para a construcdo e aprofundamento de teses doutrinarias
nesse sentido — permitindo, finalmente, que se supere o regime de exce¢do, que, até entdo, tem

se verificado na prética.

De fato, economicamente falando, nenhum sentido existe em interpretar esta
problemaética no viés de impedir que se estabelecam relagdes comerciais para a exploracdo dos
trabalhos intelectuais. Em nada denigre a personalidade humana. O conjunto legislativo deve,
neste sentido, ser interpretado de forma a permitir que as relacdes se deem com

seguranca e equilibrio.

Portanto, é necessario verificar a relacdo contratual que se estabeleceu, em especial no
caso do advogado, que, por razbes 6bvias, menos condi¢des tem de alegar o desconhecimento
da lei e o impacto contratual de uma relagdo celetista.

Simplesmente negar a possibilidade de que a sociedade empresaria contratante possa
ser titular dos direitos patrimoniais de uma obra, protegida pelo Direito de Autor, ndo resolve
as relacOes estabelecidas entre contratante e contratado, ao contrario, faz com que se
dificultem. E possivel que, validamente, estabelecam-se clausulas de titularidade patrimonial
da empregadora sobre obras criadas pelo empregado, desde que a remuneracdo seja

compativel e que esse seja capaz de perceber o que isso significa.

5 “A protecéo concedida ao autor podera aplicar-se as pessoas juridicas nos casos previstos nesta Lei” (BRASIL,
1998).
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Importante lembrar que, nesta relagdo, depara-se com um terceiro integrante, o
contratante. Aquele que procura o escritorio de advocacia em busca de um parecer juridico que
Ihe guie em suas decisfes administrativas ou sirva de peca de convencimento a um juiz
arbitral. Nesta situacdo ndo parece haver davidas, ndo ha titularidade. Assim como se cita um
autor, o que se adquire é uma doutrina propria, voltada para a solugdo do contratante, porém,
ndo se adquire a prépria obra, sua esséncia e sim o direito de emprega-la para o fim
combinado em contrato. Portanto, ndo cabe ao contratante qualquer reivindicagdo quanto a

titularidade da obra.

CONCLUSAO

O trabalho apresentado nestas breves linhas teve por objetivo tracar alguns
pensamentos sobre a relacdo trabalhista e os direitos autorais do que se chamou de atividades

intelectuais, em especial, daquelas desenvolvidas pelos advogados.

Ao contréario da Lei de Propriedade Industrial que dispe, de forma ndo imune a
criticas, sobre o tema, tentando dar-lhe diretrizes de solucdo, a Lei de Direito Autoral foi
silente quanto as relacBes trabalhistas. Esta falta de normativa, associada a valorizacdo
econémica dos Direitos Autorais e a protecdo necessariamente conferida aos empregados,
acabou por gerar divergéncias sobre o tema.

Embora uma gama de autores do Direito do Trabalho insista na impossibilidade de
que haja direito do empregador sobre as obras autorais, ainda que a contratacdo tenha sido
realizada neste intuito, ndo parece ser essa a melhor interpretacdo do conjunto legislativo.

A questdo fica mais complexa quando se observa em um dos polos da relagdo o
advogado celetista. Em primeiro, porque nem tudo o que sua forca produtiva gera esta
encampado pela

Lei de Direitos Autorais. Embora, esta situacdo seja passivel de discordancia, nao
constitui o objeto deste trabalho. Todavia, outra parte de sua obra intelectual, certamente esta
abarcada pela protecdo autoral, levando, entdo, & discusséo da titularidade patrimonial destes

bens.

Certamente, ndo pertencem ao contratante, que ndo deseja o conteudo em si e sim 0s
efeitos que isso pode causar, seja no convencimento de um magistrado, seja no embasamento
da tomada de decisbes. O que estad sendo vendido e comprado ndo é a obra em si e sim a

orientacdo. J& em relagdo ao empregador, ndo existe solucéo téo cristalina.
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O empregador, se remunera por este servico, se deixou as condi¢Bes claras no
contrato, ndo pode ser ignorando quanto a titularizacdo patrimonial destas obras. Ndo temos
nos polos desta relagdo sujeitos que desconhegcam o que significa um contrato desta estirpe.
Pensar de forma diferente provoca inseguranca juridica e desequilibrio das relacdes

econdmicas que estdo se estabelecendo a partir dos objetos de Direito Autoral.
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