Trabalho criativo subordinado: A criacao de obras
intelectuais em execucao de contrato de trabalho
(com uma perspectiva de Direito comparado) -
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ALBERTO DE SA EMELLO

1. Trabalho criativo e liberdade criativa

I- O simples enunciado do titulo — “trabalho criativo subordinado” — parece encerrar
uma contradi¢do nos seus proprios termos. Dir-se-ia que a actividade criadora,
entendida no sentido constitucional como “liberdade individual de acgdo criativa e
da sua expressao (criadora)”, ndo se compadece com as caracteristicas apontadas a
prestacdo de trabalho subordinado.

A incongruéncia ¢, porém, so aparente: na criagdo de obra em execucdo de contrato,
ndo ¢é a “liberdade criativa” que se cerceia, sdo as condigdes concretas em que se
desenvolve o processo criativo que se (pré) determinam; pelo que, salvaguardada a
“autonomia técnica” do trabalhador contratado (o que as leis do trabalho em geral
consagram), ¢ a especificidade do conteido e a eficacia dos contratos de trabalho
que tenham por objecto a criagdo de obras intelectuais que justifica exame autono-
mo.

JURISMAT, Portiméo, n.° 7, pp. 305-337.

* O presente escrito adapta Capitulo do nosso “Manual de Direito de Autor”, Edi¢des Almedina,
Coimbra, 2014, que reproduz parcialmente. Foi publicada uma outra versdo in “Estudos dedi-
cados ao Senhor Prof. Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier”, Lisboa, 2015 ¢ em “RFDC —
Revista Forum de Direito Civil”- ano 4 —n. 10, 2015, Belo Horizonte, Brasil.

** Doutor em Direito. E-mail: albsamello@netcabo.pt
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Analisem-se, entdo, as condi¢des concretas da prestagdo de actividade criadora em
execug¢ao de contrato de trabalho para criacdo de obras intelectuais.

2. Enquadramento empresarial do trabalho criativo. Os fins do contrato

I- A actividade criativa realizada em cumprimento de contrato de trabalho ¢ nor-
malmente enquadrada por uma organizagdo (uma empresa-empregadora) e desen-
volvida sob a autoridade e direc¢iio de um empresario/empregador.’ Mas, como bem
se entende, nem toda a criacdo de obra intelectual realizada em execugdo de contrato
de trabalho é enquadrada por uma organizacdo/empresa ¢ nem todo o trabalho
subordinado é executado num quadro empresarial.

II- Deve, alias e em geral, refutar-se a ideia de “incorporacao do trabalho na empre-
sa” como marca distintiva da situacdo juslaboral: a prestagdo principal devida pelo

A nogao de contrato de trabalho subordinado — dita emergente da de /ocatio operarum - ndo se
contraporia exactamente ao tipo do “contrato de obra” que, por exemplo, o direito civil italiano
tipifica como “aquele em que uma pessoa sc obriga a cumprir/completar, mediante uma contra-
partida, uma obra ou um servigo, com trabalho predominantemente proprio ¢ sem vinculo de
subordinacgdo para com o comitente” ¢ que, distinto da locatio operis, teria a sua génese ¢ fun-
damento em actividades de cariz pré-industrial enquadradas por uma estrutura empresarial.

P. ROMANO MARTINEZ, “Dircito das Obrigacdes (Parte Especial) - Contratos (Compra ¢
venda, Locagdo, Empreitada)”, 2¢ ed. Coimbra, 2001, Parte III, n.° II. § 4, 1.-I e respectiva nota
(3), pags. 326/327, considera estas figuras emergentes (com reflexo, ainda hoje, no Codigo
Civil espanhol - arts. 1583 a 1603 - ¢ no Codigo Civil francés - arts. 1713 a 1778 ¢ 1779 a
1799) da distingdo da “locatio conductio do Dircito Romano em trés modalidades: a locatio
conductio rei, que corresponde a actual locagdo; a locatio conductio operarum, antecedente his-
torico dos contratos de trabalho ¢ de prestagdo de servigo; ¢ a locatio conductio operis facien-
do, que veio dar origem ao contrato de empreitada.”.

Ja PERULLI (“Il Lavoro Autonomo” - Contratto d’Opera ¢ Professioni Intellettuali, in “Trat-
tato di Diritto Civile ¢ Commerciale”, vol. XXVII t. 1 (coordenado por CICU, A.; MESSINEO,
F.; MENGONI, L.), Milao, 1996, pags. 172 ss.) reconduz a nogao de locatio operis - tida como
contrato que tem por objecto uma actividade que visa a obtengdo de um determinado resultado
com a contrapartida de uma correspectiva vantagem patrimonial - a uma espécie de um género,
a locatio et conductio, paralelo ao que filiaria a locatio rei ¢ a locatio operarum. Seria entao
impropria a pertenca desta ultima a uma mesma estirpe da locatio operis, da qual supostamente
resultaria, por scu lado, o que hoje se caracteriza como “trabalho autonomo”. Este Autor consi-
dera mais correcto reconduzir a distingdo classica a apenas dos tipos de locatio: a locatio rei
utendae et fruendae ¢ a locatio operis faciendi, estando a noc¢ao de locatio operarum reservada
a prestacdo material de trabalho escravo.

Em desenvolvimento desta anélise pode confrontar-se MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO (“Da Autonomia Dogmatica do Direito do Trabalho”, Coimbra, 2000, § 3° n.°
43111, pags. 75 ss. ¢ § 7° n.° 12-11 a —V, pags. 168 a 183), que afirma como principio de
demonstragao: “[...], parece-nos que, mesmo sem uma indagacao historica mais profunda sobre
a figura da /ocatio, a delimitacdo unitaria do direito laboral como area juridica, [...], aponta
para a modernidade do fenémeno do trabalho subordinado, que deve assim ser reconhecido
como um produto da Revolugdo Industrial.”
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trabalhador caracteriza-se, sobretudo, pela hetero-determinagdo do seu objecto, pré-
determinado pelo empregador que fixa a fungdo, e conforma-se, em cada momento,
pelo poder de direcgao patronal.

Referido a actividade criativa subordinada, significa isto que sdo as condigdes con-
cretas de prestacdo da actividade laboral que devem conformar-se ao poder director
patronal e que o objecto dessa prestagdo deve servir os fins de utilizacdo da obra
pelo empregador que contrata a criagao.

No contrato de trabalho para criacdo de obras intelectuais, o objecto da prestagao
devida é conformado por outrem, o credor-empregador. Mas a conformagao da pres-
tagdo laboral aos fins de utilizagdo da obra pelo empregador ndo implica uma defini-
¢do prévia do objecto concreto dessa prestacao; tal sd ocorreria se, contratualmente,
se fixasse cada uma das tarefas, actos e obras intelectuais contidos na prestagdo
devida pelo autor-trabalhador, o que, manifestamente, ndo acontece.’

O empregador define as condigdes concretas (objecto, tempo, local) em que a activi-
dade criadora se realiza. Ao dirigir a actividade laboral, determina a fun¢@o e con-
forma o contetdo da prestacdo; deve identificar, o mais que seja possivel conside-
rando a autonomia criativa do trabalhador, o género e caracteristicas das obras a
criar. Mais, pré-determina os fins a cuja realizac¢@o a prestacao laboral deve subordi-
nar-se e, ao fazé-lo, deixa conhecer os fins de utilizagdo patrimonial das obras a criar
em cumprimento do contrato.

III- Os fins de utilizac¢@o das obras intelectuais criadas em cumprimento de um con-
trato de trabalho serdo os contratualmente identificados (idealmente, empregador e
trabalhador criativo convencionariam os fins de utilizacdo das obras a criar) ou os

Em tese geral, explica-o bem BERNARDO LOBO XAVIER, que, em aproximagdo a ideia de
subordinagao juridica, salienta um aspecto conexo: a indeterminag@o do contetido da prestacao
devida: “Nao individualiza [...] o contrato de trabalho aqueles servigos que o trabalhador ¢
chamado concretamente a desenvolver: neles apenas se refere um tipo genérico de actividade.
[...]. Ora, a determinagdo a cada momento das tarcfas a prestar pertence, no contrato de traba-
lho, ao outro contraente, que ndo as desenvolve, isto ¢, ao empregador. O contetido da presta-
¢ao de trabalho ¢, pois, relativamente indeterminado, havendo lugar a uma especificagdo, a car-
go do empregador, no que toca a modalidade concreta pretendida do servigo abstractamente
prometido no contrato.” (BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, “Manual de Direito do
Trabalho”, com a colaboragdo de Pedro Furtado Martins, Antonio Nunes de Carvalho, Joana
Vasconcelos ¢ Tatiana Guerra de Almeida, 2% ed., Lisboa, 2014, 9.1.3., pag. 310).

Também JULIO GOMES aduz: “Embora balizada, designadamente pela categoria ou pelo con-
tetdo funcional desta, a prestac@o exigivel ha-de ser concretizavel a par e passo, ndo se poden-
do sequer excluir que temporariamente sejam exigidas ao trabalhador outras fun¢des, desde que
ndo haja “modificagdo substancial” da sua posic¢do [...].” (JULIO MANUEL VIEIRA GOMES,
“Deve o trabalhador subordinado obediéncia a ordens ilegais?”, in “Trabalho ¢ Relagdes
“Laborais - Cadernos Sociedade ¢ Trabalho”, n.° 1, Lisboa, 2001, pag. 181).
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que se deduzam dos fins da propria organizagdo/empresa do empregador, a quem o
trabalhador criativo esta vinculado.

A concessdao de uma ou mais faculdades de utilizagdo patrimonial de obras intelec-
tuais ¢ uma atribuicdo finalista de direitos, como, alias, toda a atribuigdo patrimonial
jusautoral.’ Por esta via, apenas se outorgam os poderes expressamente designados
no acto de licenciamento/autorizacdo de utilizagio® ou, na falta de designacio, estri-
tamente os que se mostrem necessarios a prossecugdo dos fins da atribuigdo.’

Os fins da atribuigdo podem ser expressamente enunciados no acto de concessdo ou
deduzir-se, por exemplo, dos fins da organizagdo para a qual a obra ¢ criada.

A concessdo de faculdades (de)limitada pelo fim da atribuigdo ndo ¢ mais do que
uma regra interpretativa, a aplicar quando subsistam duvidas sobre o ambito dos
direitos concedidos. Cede sempre que o ambito (objecto) da atribuigdo esteja expres-
samente enunciado ou resulte inequivoco do acto.

O caracter finalista da atribuicao patrimonial de direito de autor foi erigido em principio funda-
dor no ordenamento juridico alemao.

Em explicagao sumaria da teoria da atribuigdo finalista ou da disposicao funcional (“Zweckii-
bertragungstheorice”), segundo SCHACK (“Urheber- und Urhebervertragsrecht”, 2% ed., Tiibin-
gen, 2001, § 16-1V-3., pag. 249 (547), intercalados nossos): “[...] o autor, em caso de davida,
ndo concede outras faculdades de exploracao [“Nutzungsrechte] que nao as exigidas pela fina-
lidade da “disposi¢ao”/atribui¢ao [“Verfligung”]”. Mais acrescenta (ibidem) que deste principio
de interpretagdo — consagrado em varias disposi¢des da lei de autor alema, §§ 31(5), 37, 43,
88(2) UrhG alema* (UrhG alema* - lei de autor federal da Alemanha (“Gesetz iiber Urhe-
berrecht und verwandte Schutzrechte - Urheberrechtsgesetz”, sucessivamente alterada até Lei
de 1-10-2013), se conclui a tendéncia do dircito de autor para permanccer ligado ao autor, na
medida do possivel: “A teoria finalista visa proteger o autor que, devido a desconhecimento ou
necessidade ccondmica, abdique dos scus dircitos de forma generalizada. Pretende-se que o
autor goze, na medida o mais alargado possivel, dos frutos econdmicos da exploracdo da sua
obra. Recorrendo a uma férmula conhecida, ‘in dubio pro auctore™.

No entanto, como acrescenta SCHACK (ibidem): “O § 31 ndo estabelece mais do que uma
regra de interpretagdo que apenas pode aplicar-se quando existam davidas relativamente ao
ambito ¢ dimensdo da concessdo de direitos.”. E prossegue (ibidem, também com intercalados
nossos): “[O principio da atribuicdo finalista/disposi¢do funcional] Nao serve as situagdes em
que os tipos de utilizagdo sdo enumerados individual ¢ precisamente no contrato individual
[...].”

4 OLIVEIRA ASCENSAO, “Dircito Civil - Direito de Autor ¢ Direitos Conexos”, Coimbra,
1992, n.° 260, pag. 385, faz questdo na precisao terminoldgica.

Assim, por exemplo, celebrado o contrato de realizagdo ¢ produgdo cinematografica, os autores
conservam todos os poderes relativos as suas obras néo relacionados com a explorag@o audiovi-
sual, permitindo-lhes a utilizagdo e reprodu¢io “em separado” das mesmas, por qualquer modo,
“contanto que ndo prejudiquem a exploragdo da obra no seu conjunto” (art. 135° CDA¥).
Assim, também, por exemplo, celebrado o contrato de edigdo, o autor ndo s6 ndo transmite o
proprio direito de publicagdo da sua obra como conserva o direito de autorizar a traducdo e
qualquer outra adaptagdo da mesma (art. 88°/2 CDA*).
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IV- Quando pensamos na actividade laboral especifica do autor-empregado, enten-
demos que a este nao ¢ exigivel que prefigure mais do que os objectivos imediatos
necessarios a satisfagdo do interesse do credor-empregador. O trabalhador criativo
cumpre a sua obrigacdo laboral diligenciando pelo resultado esperado pelo emprega-
dor que o contrata.® Ao trabalhador contratado para criar obras intelectuais, podem
ser fixados objectivos e parametros da criagdo (género de obras a criar, prazo para a
cria¢do), bem como as condigdes concretas de realizagdo da prestagdo laboral (hora-
rio e local de trabalho, enquadramento funcional e hierarquico). Mas é um “traba-
lhador intelectual”, para usar a expressdo tradicional que o Codigo do Trabalho
abandonou, a quem ndo pode exigir-se uma “medida concreta” de obras criadas, mas
tao-s6 que empreenda diligentemente para criar as que tenham sido contratadas.

O trabalhador contratado para criar obras intelectuais deve ter o seu plano de labora-
¢ao definido superiormente, quer quanto a disciplina e horas de trabalho, género de
obras a criar e respectivas caracteristicas, quer quanto aos fins da utilizagdo jusauto-
ral pretendidos para as obras que crie.

E ¢ precisamente porque a prestacdo criadora do trabalhador subordinado deve, neste
sentido, realizar-se conformada as condi¢des impostas pelo empregador, que ¢
essencial que se conhecam os fins de utilizacdo das obras criadas ou a criar em
adimplemento de contrato de trabalho criativo subordinado.

V- E que a determinacdo dos fins de utilizacdo patrimonial consentida a obra ou
obras criadas em execugdo de contrato, como o de trabalho (ou o de prestagdo de
servigos), limita o aproveitamento econdmico que possa ser feito das mesmas. O seu

Em termos gerais, LOBO XAVIER esclarece: “O contrato de trabalho ¢ [...] inacabado — no
sentido de ndo estar tudo definido no momento ¢ fixado no momento da estipulagéo [...]. Nao
se identificam, pois, completa ¢ pormenorizadamente no contrato todos os clementos da activi-
dade laborativa. A sua fixacdo fica ao cuidado da entidade empregadora que, no exercicio do
seu poder complementar de “escolha”, desenha o programa de cumprimento do trabalhador, a
exccutar de acordo com os fins que cla tiver por convenientes ¢ que sdo caracteristicamente os
da organizagdo ao servigo dos quais estd o contrato” (BERNARDO DA GAMA LOBO
XAVIER, “Manual de Direito do Trabalho”, cit., 9.1.3., pag. 311, com intercalados nossos).
Especificamente sobre a relevancia geral da prefiguragdo dos fins na conformagao da activi-
dade laboral, afirma MONTEIRO FERNANDES: “[...] o fim da actividade s6 ¢, neste plano,
relevante se ¢ na medida em que for ou puder ser conhecido pelo trabalhador. Ja se vé que tal
conhecimento pode ser impossivel quanto ao escopo global ¢ terminal visado pelo empresario-
empregador; todavia, o processo em que a actividade do trabalhador se insere ¢ naturalmente
pontuado por uma série de objectivos imediatos, ou, na terminologia dos autores alemaes, fins
técnico-laborais [...], os quais, ou uma parte dos quais (pelo menos os directamente condicio-
nados pela execugao do trabalho), se pode exigir — e presumir — sejam nitidamente representa-
dos pelo trabalhador. [...] A relevancia do fim da actividade comprometida pelo trabalhador
manifesta-se, antes de tudo, no elemento diligéncia que integra o comportamento por cle devido
com base no contrato.” (ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, “Dircito do Trabalho”, 17*
ed., Coimbra, 2014, n.% 83 ¢ 84, pag. 117, com intercalados nossos).
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criador, ainda que permanega titular do direito de autor sobre as suas criagdes, ndo
pode utiliza-las para fins diferentes dos convencionados no contrato (art. 15%1
CDA*"), 0 mesmo sucedendo com o empregador.

A lei refere os “fins previstos na convengao” sem indicar qual esta seja. Deve enten-
der-se que se trata daquela em que esta estipulada a atribui¢do do direito de autor
sobre as obras assim criadas. Conven¢do esta, que, como veremos, assoma como
auténoma, especifica, no contrato de trabalho.

Na falta de convengdo, ndo pode, em qualquer caso, o trabalhador-criador fazer da
obra ou obras criadas em cumprimento do contrato utilizagdo que prejudique os “fins
para que foi produzida” (art. 15°3 CDA*): os da exploragdo econdomica da mesma
segundo os fins para que foi criada e que sdo, como vimos, se ndo convencionados,
0s que sejam proprios da empresa do empregador.

A delimita¢do dos fins de utilizagdo patrimonial da obra criada é ainda relevante
para definir a remuneragdo do autor-criador. Ainda que, por convengao ou presungao
legal (como se vera), o direito de autor seja atribuido ao comitente/empregador, toda
a utilizagdo da obra para além dos fins previstos e retribuidos convencionalmente
confere ao autor-empregado direito a uma “remuneragdo especial” (art. 14°/4
CDA¥*), para além da “ajustada” (sic, no texto da lei).*

2.1. A criacdo em execucio de contrato de trabalho e as obras colectivas

A ideia de incorporagdo empresarial do trabalho criativo subordinado deve ser arti-
culada com a de obra colectiva.

A obra colectiva ¢ uma obra intelectual auténoma, da autoria de uma empresa. E
fruto da conjugacdo de esforgos (porventura também criativos) de varios sujeitos,
mas autonomiza-se no seu todo como obra organizada e divulgada em nome dessa
entidade (empresa), pessoa singular ou colectiva (art. 16%1-b) CDA*).

CDA* - Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos de Portugal, aprovado pelo Decre-
to-lei n.° 63/85, de 14 de Margo, alterado por ratifica¢ao pela Lei n.° 45/85, de 17 de Setembro;
também alterado pela Lei n.° 114/91, de 3 de Setembro, pelo Decreto-lei n.° 332/97 ¢ pelo
Decreto-lei n.° 334/97, ambos de 27 de Novembro, pela Lei n.® 50/2004, de 24-8, pela Lei n.°
16/2008, de 1-4, pela Lei n.° 65/2012, de 20-12, pela Lei n.° 82/2013, de 6-12, pela Lei n.°
32/2015, de 24-4, ¢ pela Lei n.° 49/2015 de 5-6.

Sobre o fundamento do reconhecimento deste direito a uma “remuneragdo especial”, pela
utilizagdo para além dos fins contratados de obras intelectuais (incluindo programas de com-
putador) criadas em execu¢@o de contrato, ligando-o ao enriquecimento sem causa ou a altera-
¢a0 das circunstancias contratuais, pode ver-se a interessante analise de PEDRO ROMANO
MARTINEZ, “Direito do Trabalho”, 7* ed., 2015, § 25-8-b.3, pags. 603 segs..
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Sao exemplos de obras colectivas os jornais e outras publicagdes perioddicas (como
tal legalmente presumidos, art. 19°%/3 CDA*) ou as enciclopédias. Nestas, ¢ distin-
guivel a ac¢do individual criativa dos colaboradores da da empresa — pessoa indivi-
dual ou colectiva — que organiza a obra colectiva ¢ em nome de quem esta ¢ divul-
gada. A empresa, pertence a titularidade originaria do direito de autor sobre a obra
colectiva como um todo auténomo; aqueles, cujos contributos sejam distinguiveis,
os direitos relativos as suas cria¢des individuais.

Ora, € perfeitamente configurdvel a colaboragdo individual para uma obra colectiva
sob contrato de trabalho que vincule os colaboradores criativos a empresa titular da
obra colectiva. Em regra, o direito de autor sobre os contributos para obra colectiva
que sejam discrimindveis pertence aos respectivos autores, que nao podem, porém,
fazer das suas obras utiliza¢do que prejudique a exploracdo da obra colectiva no seu
todo (art. 18%2 CDA* ex vi art. 19%2 do mesmo Cddigo). Mas, se a colaboragao
criativa individual para a obra colectiva for realizada em cumprimento de contrato
de trabalho, aplica-se a regra geral para as obras criadas por conta de outrem, que
consta do art. 14° CDA*, A titularidade do direito de autor determina-se, neste caso,
de acordo com o que houver sido convencionado (art. 141 CDA*). Na falta de
conveng¢do, presume-se que o direito pertence ao autor (art. 14°/2 CDA*). E, na cir-
cunstancia de o nome do criador ndo ser mencionado, vigora a presung¢ao contraria:
o direito de autor ¢ daquele para quem a obra foi criada (art. 14°/3 CDA¥).

3. Criacio intelectual assalariada, alienacido do resultado do trabalho e atribui-
¢do do direito de autor

I- Considera-se, em termos gerais, a aliena¢do do “resultado” da actividade laboral
como efeito natural da execug@o do contrato de trabalho. Ora, o “resultado” (espe-
rado ao menos pelo empregador) da prestacdo laboral criativa ¢ naturalmente a cria-
¢do de obras intelectuais, melhor, a aquisi¢do do direito de autor sobre as que forem
criadas em execug¢do do contrato.

Mas a titularidade dos direitos respeitantes aos “resultados” da actividade laboral do
autor-empregado — precisamente quando esses produtos constituam obras intelec-
tuais — ndo se forma na esfera juridica do credor de tal prestagdo como efeito natural
do contrato de trabalho.” A lei é expressa em investir na titularidade originaria do

Desta, se diz — como ROMANO MARTINEZ - que: “[...] o trabalhador exerce uma actividade
para outrem, alienando a sua forga de trabalho; o trabalhador pde a disposi¢ao de outra pessoa a
sua actividade, sem assumir os riscos. Assim, os resultados dessa actividade entram, desde
logo, na esfera juridica do empregador.” (PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Direito do Tra-
balho”, cit., § 24-9-a), pag. 527, com intercalado nosso). Contudo, o mesmo Autor logo consi-
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direito de autor o criador da obra (art. 11° CDA¥*), prevendo — t3o-s6 e em condi¢des
estritas — a sua atribui¢do por conven¢ao ao que com este contrate a sua criagdo (art.
14° CDA¥),

A verdade ¢ que, quando a obra for criada no ambito de uma actividade vinculada
contratualmente, a situagdo juridica de direito de autor constitui-se ainda na esfera
juridica do autor contratado. Qualquer atribui¢do de faculdades de utilizagdo da obra
— entenda-se como originaria ou derivada, constitutiva ou translativa — depende, em
primeiro lugar, da exteriorizagdo da obra segundo expressdo formal criativa: este é o
facto — o facto singular — que faz nascer a situagdo juridica de direito de autor. Mas
ndo basta que a obra se exteriorize criada: a atribui¢do de faculdades jusautorais pelo
autor-empregado depende de convengdo que o estipule.

Quem se vincula contratualmente a criar uma ou mais obras intelectuais cumpre a
obrigacdo pela adopgdo de uma conduta diligente que revele o “esforgo criador”.
Mas, ainda que da sua actividade resulte a criagdo de uma ou mais obras no ambito
contratado, a “obrigagdo de criar” a que aquele se vinculou ndo compreende, por si
s0, qualquer efeito atributivo de faculdades de direito de autor: o direito de autor
constitui-se independentemente do vinculo contratual; a atribui¢do da sua titulari-
dade a pessoa diferente do autor-criador depende de conven¢do especifica que o
determine — e este ¢ um desvio importante, por exemplo, a ideia de “apropriagdo
originaria pelo empregador” de todo o resultado da actividade laboral do empregado.

II- O problema que se resolve pela averiguagdo do enquadramento (material e juri-
dico) da actividade criadora ndo ¢ o da susceptibilidade de tutela jusautoral dos bens
criados, mas o da conformagdo da situagdo juridica de direito de autor nas criagdes
“para outrem”. E verdade que, usualmente, o empregador enquadra empresarial-
mente a actividade de criacdo intelectual do seu trabalhador; nesta medida, organiza
e dirige o processo de criagdo, determina uma fun¢ao, deve até conformar a presta-
¢do do trabalhador/empregado, impondo-lhe uma disciplina laboral, pode fixar, de
forma mais ou menos rigida, um periodo, horério e local de trabalho, fornece-lhe os

dera (ibidem, com intercalado nosso) que: “[...] esta perspectiva da alienabilidade da prestagao
de trabalho, valida no que respeita a generalidade das actividades desenvolvidas por trabalhado-
res, carece de uma adaptagdo no caso de se estar perante o cumprimento de um contrato de tra-
balho que pressupde o desempenho de actividade criativa.”; ¢ — depois de haver ja admitido que
possam suscitar-se “davidas quanto a integragdo no dmbito laboral no dominio de actividades
artisticas, nas quais a criatividade tem um papel relevante” (P. ROMANO MARTINEZ, “Tra-
balho subordinado e Trabalho Auténomo”, in “Estudos do Instituto de Direito do Trabalho”,
vol. I, Coimbra, 2001, 3.-b.2)-II, pag. 281) — desenvolve a explicagdo do regime “de Direito de
Autor” nas obras criadas “por conta de outrem”. Logo ai julgamos que evidencia que, neste
dominio, a titularidade dos (direitos respeitantes aos) “resultados” da actividade laboral do
autor-empregado — precisamente quando esses “produtos” constituam obras intelectuais — nao
se forma na esfera juridica do credor de tal prestacdo como efeito natural do contrato de traba-
lho.
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instrumentos de trabalho adequados, se for o caso. Nao se segue, porém, que a mera
adstricdo de origem contratual, ainda que de caracteristica juslaboral (“subordi-
nada”), a criacdo de obras intelectuais determine, por si sO, a constituigdo, na esfera
juridica do empregador, de direitos sobre os “resultados criativos do trabalho™. Tudo
depende do que se descobrir sobre o contetido da obrigagdo pelo que cria em execu-
¢do de contrato de trabalho e dos efeitos do seu cumprimento: afinal, se aquele que
“subordina” a sua actividade criativa aos poderes de autoridade e direc¢do patronais
se vincula apenas a realizagio diligente de “prestagdes criativas” ou se, pelo mesmo
acto negocial que o vincula a prestacdo laboral, também (ante-)dispde do direito de
autor nas obras que crie nesse enquadramento.

4. O contrato de trabalho de direito de autor

I — Como se disse, nem todo o contrato que tenha por objecto a criagdo de obras
intelectuais tem eficicia jusautoral. A eficacia jusautoral depende de convengao
especifica que estipule que o contrato tem por objecto a criagdo de obras intelectuais
e que estabelega, se tal for pretendido, a atribuigdo do direito de autor a pessoa do
empregador.

De outro modo, actos como os de execugdo (e, quica, a propria celebragdo) de um
contrato de trabalho que compreendesse a prestagdo de “trabalho intelectual”'® aspi-
rariam a uma plena eficacia jusautoral, pois qualquer obra intelectual criada “perten-
ceria”, a par de todos os demais “produtos” da actividade assalariada, a entidade
empregadora. Na mesma linha de raciocinio, os actos pertinentes ao giro empresarial
(e, quiga, logo o proprio contrato constitutivo) de uma sociedade que tivesse por
objecto principal (ou até por objecto Ginico) a concepgdo, produgdo, divulgagdo e
exploragdo economica de escritos, de programas de computador ou de bases de
dados poderia considerar-se também com relevancia jusautoral, independentemente
de essa ac¢do empresarial vir a traduzir a criagdo de qualquer obra literaria, obra
audiovisual, programa de computador ou base de dados “criativos”, contanto que
todos(as) os(as) que produzisse e divulgasse o fossem no ambito dessa iniciativa
empresarial e divulgados(as) em nome de tal pessoa juridica.

No entanto, ¢ também verdade que daquele contrato de trabalho ou deste contrato de
sociedade se diz que proporcionam o enquadramento juridico necessario, quando
conjugados com manifestagdo de vontade apropriada, a constituigdo (ou conforma-

1" Conforme caracteriza o cxpressamente previsto nomeadamente no art. 51 da LCT* (“Lei do

Contrato (individual) de Trabalho”/“Regime juridico do contrato individual de trabalho”, de
Portugal, aprovada pelo Decreto-lei 49408, de 24-11-1969; foi objecto de multiplas alteragdes e
estd hoje revogada). O Cddigo do Trabalho portugués vigente abandona a distingdo terminolo-
gica entre trabalho manual e trabalho intelectual.
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¢do do contetdo) de situagdes juridicas de direito de autor. A ser assim, tal bastara
para que se considere que deparamos com “contratos de direito de autor”? Devera
antes reclamar-se a configuragdo de contratos de trabalho e de contratos de socie-
dade com “regime especial”? A proposi¢do verdadeira parece dever formular-se em
moldes diferentes: para a producao de efeitos jusautorais é necessario que, da presta-
¢do de actividade contratada, advenha a criagdo de obra, ja que so a sua exterioriza-
¢do segundo expressdao formal criativa constitui o direito de autor. Por outro lado,
para que a conformacgao desse direito se verifique segundo modelo diferente do que
resulta supletivamente da lei — que, em regra, imputa a titularidade originaria do
direito ao autor -, € necessario que a vontade contratual se manifeste especificamente
nesse sentido: a atribui¢do do direito de autor nas obras criadas a ente estranho ao
seu autor so se produz por efeito de convengdo que o estipule especificamente. A
convenc¢ao com eficacia jusautoral assoma, assim, como auténoma, especifica e
atipica da convencéo laboral.

II- Conclui-se, entdo, que, para que ocorra a atribui¢do ao empregador — pessoa

individual ou colectiva diferente do criador - do direito de autor sobre obras intelec-
. . ~ 11~ L, . L, . ..

tuais criadas em execugdo de contrato, = sdo necessarias varias condicionantes:

1) A prestagdo laboral contratada deve ter por objecto a criagdo de uma ou mais
obras intelectuais pelo trabalhador.

Se a criagdo de obras intelectuais ndo estiver fixada como objecto do contrato,
as obras criadas acidentalmente pelo trabalhador ndo se aplica o regime de atri-
buigdo do direito de autor sobre as obras criadas para outrem em execucdo de
contrato. Se, por exemplo, um trabalhador contratado para processar texto em
computador criar acidentalmente uma ou mais obras intelectuais durante o
periodo laboral e no local de trabalho (usando até, eventualmente, equipamentos
do empregador) pertence-lhe o direito de autor sobre as mesmas nos termos
gerais. Nao se aplica o regime das obras criadas para outrem (até porque estas o
ndo sdo), ja que a criagdo — aquela criacdo especifica — ndo se da em cumpri-
mento de um contrato ou dever funcional.

2) O género da obra intelectual criada deve corresponder aquele ou aqueles que
estejam fixados como objecto do contrato.

Se um trabalhador contratado para escrever comentarios juridicos criar, durante
o periodo laboral e no local de trabalho, uma pega musical ou um belo desenho,
o direito de autor relativo a estes ndo segue as regras de atribui¢do do direito de

Sobre a natureza desta atribuigdo patrimonial, cfr. o nosso “Contrato de direito de autor — a
autonomia contratual na formac¢ao do direito de autor”, Coimbra, 2008, n.® 85-V, pags. 551 ¢
segs.
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autor em execugao de contrato, ja que a criagdo destas obras também nao integra
0 objecto da prestagao laboral contratada.

3) O direito de autor sobre a obra ou obras criadas em execu¢do de contrato de
trabalho com esse objecto deve ser atribuido aquele ou aqueles que contratam a
criacdo com o autor empregado.

So por efeito de convengdo que estipule essa atribuigdo o contrato (de trabalho,
de prestagdo de servigo) para criagdo de obras intelectuais adquire eficacia
jusautoral com atribui¢do ao empregador comitente da titularidade do direito de
autor nas obras assim criadas. Se faltar a convengdo especifica com incidéncia
jusautoral, segue-se a regra geral (art. 14°/2 e /3 CDA¥*): o direito de autor per-
tence ao criador, salvo se, ao divulgar a obra, faltar a mengao de autoria.

4) Em sintese, para que o contrato revista eficacia jusautoral, ou seja, para que seja
atribuido o direito de autor sobre as obras criadas em sua execugdo a pessoa
individual ou colectiva diferente do autor, ¢ decisivo que, com ou sem enqua-
dramento empresarial, se convencione:

a) que a criacdo de obra intelectual é objecto do contrato; e

b) que o direito de autor sobre as obras que sejam criadas ¢ atribuido ao comi-
tente (empregador, beneficiario da prestagdo de servigo) como efeito da conven-
¢do que vincula a criagdo em execugdo do contrato.

5. Obras criadas em execucio de contrato de trabalho — em especial: os traba-
lhos jornalisticos, as fotografias, os programas de computador, as bases de
dados

I- No caso especifico dos “trabalhos jornalisticos™ (sic, no texto da lei) criados em
execucao de contrato de trabalho, mesmo que a colaboragdo seja assinada e o direito
pertencga ao respectivo autor, como ¢é regra (art. 174°/1 CDA*), veda-se a sua publi-
cacdo em separado antes de decorridos trés meses sobre a data em que tiver sido
posta a circular a publicagdo em que haja sido inserido tal trabalho, salvo autoriza-
¢do da empresa proprietaria do jornal ou publicacdo congénere (art. 174°/2 CDA¥*).
Quando o trabalho jornalistico ndo seja assinado ou identificado, o direito de autor é
atribuido a empresa titular do jornal ou publicac@o e s6 com autorizagdo desta pode-
ra ser publicado em separado (art. 174°/4 CDA*).

II- Ja quanto as fotografias criativas'? criadas em execugio de contrato de trabalho, a
lei estabelece presungao (ilidivel) contraria a do citado art. 14%/2 CDA* (ver supra):

2 A lei (art. 164°1 CDA¥) estabelece requisitos mais exigentes de especial criatividade para a

protecgao pelo direito de autor destes objectos fotograficos, limitando a tutela como obras inte-
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presume-se que o direito de autor pertence ao empregador (art. 165%2 CDA¥*).
Embora se possa pensar que as regras referidas como aplicaveis aos “trabalhos jor-
nalisticos” sdo pensadas apenas para os textos escritos, ndo distinguindo a norma o
género de obras, deve aplicar-se as fotografias publicadas em jornal o regime espe-
cial descrito para os restantes “trabalhos”.

O art. 165%2 CDA* ndo é explicito na consagragdo de uma atribuigdo da titularidade
da globalidade do direito patrimonial de autor ao comitente da obra fotografica.
Estabelece: “[...] presume-se que o direito previsto neste artigo pertence a entidade
patronal ou a pessoa que fez a encomenda”. E que “direito” é esse? Nao mais do
que o conjunto de faculdades (“de reproduzir, difundir e por a venda com as restri-
¢Oes referentes a exposicao, reprodugdo e venda de retratos ...”) que enumera no n.°
1 e que ndo preenchem o conteudo integro do direito patrimonial, enunciado no art.
68° CDA*.

Em todo o caso, depara-se uma inversdo do sentido da presungdo (ex art. 14°/2
CDA¥*) de atribui¢do do direito ao autor. A inversdo desta presungdo ndo invalida,
porém, que o direito de autor possa ser atribuido convencionalmente ao autor. Tudo
o que o art. 165%2 CDA* faz ¢é estabelecer que, quando a obra fotografica seja criada
em execug¢do de contrato de trabalho, o direito de autor (o conjunto das faculdades
enunciadas no art. 165%1) pertence ao empregador, salvo convengio em contrario. E
s0 o sentido da presuncdo do art. 14%2 CDA* que se inverte.

IIT- Os programas de computador beneficiam de “proteccdo analoga a das obras
. y . . , o e 1 ~
literarias”, quando “tiverem cardcter criativo” (art. 12 LPC*'"). Embora, ndo deva
entender-se que sdo “obras literdrias” (nem a lei o consagra), é expresso que os pro-
gramas de computador, bem como o respectivo material de concepgao, beneficiam
da protecgao por direito de autor como obras intelectuais, mas com regime especial.

A lei estatui que os programas de computador criados no ambito de uma empresa se
presumem obras colectivas. A norma ndo escamoteia que muitos programas de com-
putador sdo criados no seio de organizagdes empresariais, mas como contributos
individuais para outras obras, colectivas ou em colabora¢do, como por exemplo as
audiovisuais/cinematograficas. Nos que sejam contributos para obras colectivas,
aplicar-se-a4 o regime que atras se descreve (cfr. supra, 2.1); nos que sejam, eles
mesmos, obras colectivas, criados com enquadramento empresarial e divulgados em

lectuais as fotografias que revelem criatividade “na escolha do objecto” ou nas “condigdes de
execugao”.

LPC* - “Lei de Protecgdo juridica dos Programas de computador”, de Portugal, aprovada pelo
Decreto-lei n.° 252/94, de 20-10, rectificada pela Declarag¢@o de Rectificagdo n.® 2-A/95, de 31-
1.
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nome de uma empresa, o direito de autor pertence ao titular da empresa, pessoa
individual ou colectiva.'*

Quando o programa de computador ¢ criado em cumprimento de contrato de tra-
balho (ou de prestacdo de servi¢o), o direito de autor é do empregador (ou outro
“destinatario” do programa'®), salvo convengiio em contréario (art. 3°/3 LPC*). Inver-
te-se, assim, o sentido da atribui¢do do direito nas restantes obras criadas em execu-
¢ao de contrato (art. 14°/2 CDA¥).

Sem novidade, a lei especifica que esta atribuigdo do direito de autor ao empregador
so se verifica quando: a) o programa seja criado em execugao de contrato que tenha
por objecto essa criagdo; b) o trabalhador criativo crie o programa no exercicio das
suas fungdes; c¢) a obra seja criada para fins de utiliza¢do consentaneos com os do
empregador ou da sua empresa. A lei expressa o ultimo dos requisitos assinalados de
forma singular: estatui que o direito ndo pertencera ao empregador “se outra coisa
resultar das finalidades do contrato”. Evidencia-se que devem transparecer do con-
trato os fins a que a utilizagdo destas obras se destina e, como € regra geral, limitar-
se em fung¢ao destes a utilizagdo dos programas de computador assim criados.

Quanto ao mais, aplicam-se aqui as demais regras que apontamos para as criagdes
em cumprimento de contrato, incluindo o reconhecimento do direito a uma “remune-
racdo especial” por utilizagdo “ndo prevista na fixacdo da remuneragdo ajustada”
(art. 14°/4 CDA* ex vi art. 34 LPC*).

IV- As bases de dados sdo colectineas de obras ou elementos informativos (dados)
independentes, dispostos de modo sistematico ou metodico, susceptiveis de acesso
individual (art. 192 LBD*'®). As bases de dados que revelem criatividade na organi-
za¢do ou seleccdo dos dados sdo protegidas por direito de autor (obras-base de
dados) (art. 4%1 LBD*)."”

A lei consagra, de resto, a presungdo de que os programas de computador “realizados” no
ambito de empresa sdo obras colectivas (art. 32 LPC*), ou seja, fruto do esfor¢o conjugado de
cquipas de criadores enquadradas pela organizacdo empresarial, investindo-se na titularidade do
direito de autor a pessoa individual ou colectiva titular da empresa. Esta presuncdo pode ser ili-
dida, mediante prova de que o programa ¢ antes exclusivamente fruto de ac¢@o individual ou
em colaboracdo de criador(es) identificado(s), ndo sendo determinante para a criacdo o enqua-
dramento empresarial.

A referéncia a “destinatario” do programa — vaga — destina-se a abranger em expressdo Unica
todo aquele para quem a obra scja criada, indiciando ja a afectagdo da utilizagdo destas obras
aos fins deste.

LBD* - “Lei das Bases de Dados”, de Portugal, aprovada pelo Decreto-lei n.° 122/2000, de 4-7.
Em desenvolvimento deste tema, pode confrontar-se o nosso “Tutela Juridica das Bases de
Dados (A transposi¢ao da Directriz 96/9/CE), in “Direito da Sociedade da Informagao” - vol. I,
Coimbra, 1999, 3.1.B), pags. 129/130.
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Presumem-se obras colectivas as obras-base de dados criadas no ambito de empresa,
segundo norma (art. 5%2 LBD*) em tudo semelhante a que regula os programas de
computador e que merece a mesma analise que esta.

A LBD* (art. 5°3) atribui a titularidade do direito (patrimonial) de autor sobre as
bases de dados criadas por “um empregado” (entenda-se, um trabalhador ou funcio-
nario vinculado — também — a criac@o destas) no exercicio das suas fung¢des, e bem
assim, nas que sejam criadas em execugdo de contrato de prestacdo de servigos, ao
“destinatario da base de dados” (entenda-se, aquele para quem a base de dados foi
criada).

Tal s6 assim ndo sera se houver convenc¢do em contrario ou se outra coisa resultar da
finalidade do contrato. Inverte-se, assim, o sentido da presungao legal geral vigente
para as obras criadas em cumprimento de contrato ou de dever funcional (art. 14%2
CDA¥).

6. O direito pessoal (“moral”) de autor nas obras criadas em cumprimento de
contrato

Como se disse, nas obras criadas no ambito de contrato para criacdo de obras inte-
lectuais, o direito de autor pode ser atribuido, por convengdo expressa, a pessoa
diferente do criador da obra intelectual (art. 14°/1 CDA¥*); presume-se ser também
essa a vontade das partes caso na obra falte a mencdo da designagdo que identifica o
verdadeiro criador (art. 14°3). Nos demais casos, segue-se a regra geral do art. 11°
CDA* (cfr. art. 14°/2).

Nos casos em que o direito de autor é convencionalmente atribuido ao credor da
prestagdo criadora, dito “comitente”, a atribuigdo circunscreve-se ao respectivo con-
teado patrimonial e, ainda assim, limitada & finalidade que a determinou.'®'” Nzo
concebemos (nem as “referéncias éticas” para o seu exercicio o justificam) que o
direito de autor possa constituir-se amputado do nucleo de faculdades de indole

18 Situagdo essa — limitagdo convencional da utilizagdo pela estipulagdo da sua destinagdo ou

deduzida da propria convengdo de atribuigdo do direito —, que sempre podemos verificar ser
comum ao dito credor ¢ ao proprio criador, independentemente de a titularidade do direito per-
tencer a um ou ao outro (cfr. art. 15/1 ¢ 3 CDA*).

Mesmo num ordenamento juridico, como o alemdo — que veda a transmissdo do direito de autor
(incluindo o direito patrimonial), apenas consentindo na concessao (atribui¢do constitutiva) de
faculdades jusautorais isoladas —, também ADOLF DIETZ (in “Urheberrecht - Kommentar”,
coordenado por GERHARD SCHRICKER, 2° ed., Munique, 1999, em anotagdo 1-4, pag. 249
(17) ante §§ 12 ss. UrhG alema) refere que a irrenunciabilidade ¢ indisponibilidade do direito
pessoal ndo obsta a que, no contexto da exploragdo econdémica da obra, possam ser transferidas
certas faculdades ou se abdique da sua reivindicagdo, so sendo intransferivel o ntcleo funda-
mental do direito pessoal.
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pessoal — situagdo alids ndo prevista nas leis de autor sob a CB* (por todos, cfr. art.
6-bis/1 CB**%) !

Sendo o direito pessoal de autor indisponivel (cfr. art. 56°2 CDA*), o criador da
obra intelectual, conserva, assim e sempre, a titularidade do conjunto de faculdades
que integram o direito pessoal, independentemente das vicissitudes que sofra o direi-
to patrimonial de autor. Antecipa-se a dificuldade que reveste o seu exercicio pelo
autor quando se encontre afastado de qualquer utilizagdo patrimonial da obra. Mas
esta “dificuldade” ndo ¢ diferente da que se sentird em caso de transmissdo total do
direito patrimonial; ou quando, sob pena de perder o principal objectivo da sua
opgdo, o autor tenha escolhido divulgar anonimamente. Ora, em nenhum destes
casos alguém questiona que o criador da obra conserva o direito pessoal na sua ple-
nitude.

Formulam-se, entdo, de seguida, as regras sobre o exercicio do direito pessoal (dito
“moral”) de autor em caso de atribui¢do do direito de autor a pessoa diferente do
criador da obra intelectual, por efeito de convengdo em contrato para criacdo de obra
para outrem.

6.1. Direito de divulgac¢ao (ao inédito)

O principal problema aqui suscitado é o que nasce de o autor que cria a obra para
outrem pretender que esta ndo seja (ainda) utlizada por ndo a considerar completa,
perfeita, pronta para ser utilizada pelo comitente. Sendo o autor titular do direito
pessoal ao inédito (de divulgar a obra como, quando e pelos modos que entender — e
o de recusar essa divulgag¢do, mantendo-a “inédita’), pode perguntar-se se, ao criar
em cumprimento de contrato, estd de algum modo inibido de exercer este direito ou
se pode, invocando “o inédito”, recusar a utilizagdo de obra sua, criada em execucao
do contrato, que chegue ao poder do empregador.

O autor, que haja criado a obra em execu¢@o de contrato para cria¢do de obras inte-
lectuais, apenas pode evitar a utilizagdo nos termos convencionados, opondo-lhe o
seu ineditismo, caso ndo tenha “manifestado por sinais inequivocos a inten¢do de

2 CB* - Convengdo de Berna “para a protecedo das obras literdrias e artisticas”, de 9-9-1886. O

Acto de Paris desta Convengdo foi aprovado, para adesdo, em Portugal, pelo Decreto-lei n.°
73/78, de 26-7.

2 OLIVEIRA ASCENSAO (“Direito Civil - Direito de Autor ¢ Direitos Conexos”, cit., n.° 129-
1V, pags. 195/196, com intercalados nossos), contudo, sustenta: “O titular originario que nao
for o criador intelectual ndo tem o direito pessoal de autor. Nao tem o direito a integridade [...],
pois a sua honra e reputagdo nio estdo em causa. Ndo tem o direito de retirada. Pode exercer os
poderes correspondentes ao direito ao inédito, de modificagdo, ao nome ¢ a paternidade. Mas
supomos que nestes casos se trata de meros poderes patrimoniais.” — intercalado nosso.
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divulgar ou publicar” (art. 50°/2 CDA*). Esta manifestagdo da intengdo de divulgar
pode deduzir-se, nomeadamente, de actos pelos quais o autor revele “completa” a
obra criada, como seja a divulgagdo da obra pelo autor empregado pelos seus pro-
prios meios, a revelia do empregador. E certo que a lei outorga ao autor a faculdade
de recusar até a “penhora e arresto de manuscritos inéditos, esbogos, desenhos, telas
ou esculturas”, “quando incompletos™ (art. 50°1 CDA*). Porém, se tiver revelado
por actos seus que a considera divulgavel — e consideramos que a entrega ao empre-
gador comitente de suporte em que esteja fixada a obra é “sinal inequivoco do pro-
posito de divulgar” (art. 502 citado) —, ndo podera depois opor um ineditismo que,
assim, o proprio ja quebrou.

Depois de divulgada a obra — entenda-se, depois de quebrado o ineditismo, visto que
sustentamos que o direito de divulgagdo se tem por exercido embora “ndo esgotado”
—, 0 autor que tenha atribuido a outrem faculdades de utilizagdo apenas podera obstar
a exploragdo econdémica da obra, conforme aos fins da utilizagdo consentida, pelo
exercicio do direito de retirada. Vejamos em que termos.

6.2. Direito de retirada

O direito de retirada é reconhecido ao criador da obra intelectual como poder de
interromper a “circulagdo” da obra impedindo a utilizagdo por comitente, bem como
novas utilizagdes ou a continuacdo de utilizacdes em curso. Para tanto, deve invocar
razdes morais atendiveis e indemnizar os lesados (art. 62° CDA*). Revelar-se-a
ilicito o exercicio do direito de retirada se o autor autorizar posteriormente outras (ou
idénticas) utilizagdes da obra sem a modificar ou sem que se alterem as circunstan-
cias que motivaram a retirada.

O autor empregado também pode “retirar” obras suas que estejam a ser utilizadas
pelo empregador ou por terceiros autorizados por este. Devera, para tanto, invocar
razdes morais que sobrelevem os interesses do seu empregador na utilizagdo da
mesma e indemnizar os lesados, nos termos gerais de direito.

O art. 114° CDA* permite ao autor que, sem que fique obrigado a indemnizar, retire
a obra que entenda desvirtuada (ou “comprometida” — sic no texto da lei) pela
supressao de trechos imposta por decisdo judicial. Esta norma permite igualmente a
resolucdo do contrato de utilizagdo (ou de criagdo) dessa obra, que o autor tenha
celebrado, sem incurso em qualquer responsabilidade.
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6.3. Direito 2 mencio da designaciio de autoria

O direito a meng¢ao da designagdo que identifica a autoria integra o poder do criador
da obra intelectual de exigir que, em caso de utiliza¢do da obra, seja feita mengao da
designac@o que o identifica como autor. A falta da mengdo de qualquer designagdo
que identifique a autoria — ou a mengdo de autoria alheia® — deixa presumir a atri-
buigdo do direito patrimonial de autor (ou de faculdades neste compreendidas) a
favor do comitente, se se evidenciar a criagdo por contrato com esse objecto (art.
14°/3 CDA¥).?

Pode constituir-se voluntariamente a obrigagdo de nao revelar a identidade do autor
com a divulgacdo da obra. Tal obrigacao tanto pode ser assumida no interesse deste
como no dos co-autores da obra em colaboragdo, do comitente nas obras criadas em
execuc¢ao de contrato ou, no caso das obras andnimas, do que “representa o autor”.

A mengdo de autoria permite presumir titularidade do direito correspondente; o
verdadeiro criador pode ter a sua qualidade obnubilada voluntariamente, sem que
isso implique (ou possa implicar, vista a irrenunciabilidade do direito pessoal)
renuncia a paternidade da obra. Admite-se, entdo, a renlincia ao exercicio desta
faculdade de exigir mengao da designagdo que identifica o criador da obra, mas ndo
a rentncia a faculdade pessoal correspondente: o autor pode a todo o tempo revelar a
sua identidade e exigir a meng¢do do seu nome como autor da obra.

6.4. Direitos de reivindicacdo da paternidade da obra e de defesa da integridade
da obra

I- O direito de reivindicar a paternidade da obra intelectual reserva ao respectivo
criador o poder de reclamar a todo o tempo a autoria de obra sua, independentemente
das vicissitudes que sofra o direito patrimonial de autor.

O direito de defesa da integridade da obra faculta ao autor a oposicao a utilizagao da
obra segundo expressao formal ndo correspondente a que esta revela no momento da
sua exteriorizagdo e subsequente divulgagdo. Nao obstante, ao atribuir a outrem
faculdades de utilizagdo patrimonial da obra — designadamente por efeito de conven-
¢do em contrato para criagdo de obras intelectuais —, o autor deve conformar-se a

2 . . . . . .
O autor que cria para outrem pode consentir que em obra sua seja mencionada a autoria alheia

(¢ o caso frequente dos “ghost writers”).

Esta regra aplica-se também, no caso da obra em colaboracdo, quando esta seja divulgada ou
publicada em nome de apenas algum(uns) dos colaboradores. Presume-se, neste caso, que os
ndo designados cederam os seus direitos aquele ou aqueles em nome de quem a obra em cola-
boragdo ¢ divulgada ou publicada (art. 17°/3 CDA*).
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utilizagdo pelo beneficiario dessa atribuigdo conforme aos fins que a determinam;
nesta medida, deve conformar-se as modificagdes que se deduzam consentidas pela
convengdo — e apenas a estas (art. 152 CDA*); qualquer modificagdo para além dos
limites antes definidos veda a utilizacdo da obra com imputagdo da respectiva auto-
ria ao seu criador intelectual.

Sem que tal constitua derrogagdo das regras antes enunciadas, alterada a estrutura
formal que identifica objectivamente a obra — e assim desfeita a imputagdo de auto-
ria da obra primitiva modificada —, pura e simplesmente deparamos com uma nova
obra, realizada a partir daquela, cuja autoria é unicamente imputavel ao utilizador
que a alterou. Nao obstante, pelas razdes que se explicam de seguida, a modificagdo
de uma obra intelectual depende de autorizagdo do autor, pois bule com a integri-
dade da obra.

II- O direito de modificagdo — direito de introduzir ou autorizar modificagdes na obra
— tem fundamento idéntico ao do direito de defesa da integridade: o que pode opor-
se a modificagdes (ndo consentidas) na obra, pode consentir nestas ou nao se lhes
opor. O que autoriza a utiliza¢do da obra cuja transformagdo consentiu exerce uma
faculdade patrimonial; e exerce o seu direito pessoal de modificagdo ao consentir
que se modifique a obra: nada impede que, pelo mesmo acto (de autorizagdo de
utilizacdo da obra modificada), se manifestem simultaneamente as duas faculdades.
O exercicio do direito de modificar a obra pelo seu criador/titular ndo sobresta as
utilizagdes consentidas: para modificar obra em curso de utilizagdo pelo comitente
para quem foi criada, o autor tera de interromper a circulagdo da obra com a “forma”
em que a divulgou e, para que possa interrompé-la, devera apresentar as “razoes
morais atendiveis” que lhe permitiriam a retirada.

7. Trabalho e prestacio de servico para criacio de obras intelectuais — con-
fronto de ordenamentos juridicos estrangeiros

7.1. Direito alemao: oneracio do direito de autor e atribuicio finalista de facul-
dades de utilizaciio da obra

I- O § 43 UrhG alema* estabelece a aplicacdo das regras gerais sobre atribuigao de
direito de autor as obras criadas em execucdo de trabalho ou de servigo (“Arbeits
oder — Dienstverhiltnis”, na expressdo original da Lei citada®*). Refere as normas

24 s . .
Em caracterizagdo das figuras de “Arbeitsvertrag”/“Dienstvertrag” e de “Werkvertrag”, recor-

remos a explicagio de WOLFGANG ZOLLNER / KARL-GEORG LORITZ (“Arbeitsrecht”, 5
ed., Munique, 1998, Parte I, § 4 11l ¢ I1I-1., pags. 40/41): [“[...] A situac@o/relagdo de trabalho ¢
o conjunto das relagdes juridicas constituidas entre o empregador [“Arbeitgeber”] ¢ o emprega-
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dos §§ 31 a 44 UrhG alema* que constituem — em conjunto com as plasmadas nos

§§ 7 e 28 a 30 (maxime a do § 29) da mesma UrhG alema* — a espinha dorsal em

que assenta o sistema monista que estrutura o direito de autor no ordenamento ale-
5 25

mao.

II- Por aplicagdo conjugada dos preceitos dos §§ 31 a 42 e 43 da UrhG alema*, para
a atribuigdo de faculdades de direito de autor por efeito de contrato de trabalho (ou
de prestacdo de servigo), requer-se que o autor-empregado execute contrato cujos
deveres contratuais compreendam a criacdo de obras, com exclusdo daquelas em
que, sem prejuizo da “dependéncia contratual, juslaboral ou de servigo”, a criagdo ¢é
meramente ocasional ou puramente acidental. Quanto a estas ultimas, criadas no
ambito do que o direito alemdo caracteriza (ex § 631 BGB*) como “contrato de
obra” sem enquadramento organizacional, aplicar-se-30 as regras gerais de toda a
atribuicdo de faculdades de direito de autor (§§ 31 a 42), dependente de convengdo
que a determine, sem que se presuma acordo tacito na utilizagdo da obra pelo comi-
tente, deduzido do vinculo funcional pré-estabelecido.*®

do/trabalhador [“Arbeitnchmer”] através de um contrato de trabalho. O contrato de trabalho
[“Arbeitsvertrag”] ¢ um contrato de servigo [“Dienstvertrag”] de direito privado. A sua caracte-
ristica ¢ que o empregado sc auto-obriga a prestagao de trabalho dependente.|...].
E ZOLLNER / LORITZ continuam (Gltima ob. cit., TT[-2., pags. 41/42): “[...] a) Os contratos de
obra [“Werkvertrdge”], como sdo celebrados sobretudo com empresarios independentes, nao
constituem qualquer situag@o/relagao de trabalho. A diferenca entre um contrato de prestagao
de servigo ¢ um contrato de obra pode, no entanto, ser problematica sob certas circunstancias.
[...]
As dificuldades de delimitagdo resultam do facto de, no fundo, tanto um contrato de obra como
um contrato de prestagdo de servigo apresentarem como objecto da prestagdo uma prestacao de
trabalho. Quando ¢ dito por motivos de delimitagdo que, no contrato de obra, o objecto da pres-
tacdo ¢ o resultado do trabalho [“Arbeitserfolg”, no original], tal ¢ dubio dado que o que se
deve ¢ a “producao” [“Herstellung”, no original]” que é um processo, ¢ frequentemente esta
deve ser feita pelo devedor. No caso do contrato de prestagdo de servigo, por outro lado, o mero
investimento de trabalho [“Arbeitscinsatz”] como objecto de prestagdo nao sera totalmente
suficiente, uma vez que nao sdo devidos apenas “esforcos subjectivos™ [...]. A regra genérica
para uma delimita¢do segundo a qual o contrato de obra ¢ definido, em primeiro lugar, pelo
resultado, enquanto o contrato de servigo ¢ definido, em primeiro lugar, pela actividade, ¢ ape-
nas uma ajuda com limita¢cdes, nomeadamente quando o resultado devido reside numa activi-
dade que se repete sempre. [...]” - intercalados nossos.
MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO (“Da Autonomia Dogmatica do Direito do Tra-
balho”, cit., § 3% n.° 5.1.-II, pag. 113 ¢ respectiva nota (242)) discorre sobre as consequéncias
da “falta de autonomia [no sistema germanico]| do contrato de trabalho na lei civil, concomi-
tante com as diversas referéncias a relag@o de trabalho em sede do regime legal do Dienstver-
trag”, na origem das denominadas teorias institucionalistas, “que deslocam o cunho laboral da
actividade de trabalho do momento do consenso negocial para a fase do desenvolvimento da
relagdo na organizagao (instituicao) do credor.”
Sobre os pressupostos ¢ implicagdes das teorias monistas do direito de autor, pode confrontar-
se 0 nosso “Manual de Direito de Autor”, Coimbra, 2014, n.° 101.
% Neste sentido, SCHACK, “Urheber- und Urhebervertragsrecht”, cit., § 29, V-1., pag. 438 (981):
“A historia da criacdo ¢ a finalidade do § 43 [UrhG alema*] de abranger todos os empregados
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IIT- Nos demais casos, a atribuicdo de faculdades de utilizagdo patrimonial da obra
depende sempre de convengao escrita, integrante do referido contrato que constitui a
obrigagdo de criar em cumprimento de dever funcional. Esta deve ser interpretada
ndo como ante-disposi¢ao de faculdades jusautorais, mas como atribui¢ao de facul-
dades sobre obras futuras (cfr. § 40 UrhG).”’

Em qualquer caso, o ambito material da concessdo de faculdades jusautorais, como
efeito do contrato em cumprimento de dever funcional de que conste clausula espe-
cifica de atribuicdo de faculdades de direito de autor, é definido de acordo com a
teoria da atribuigdo finalista (a “Zweckiibertragungstheorie” — em aplicagdo do §
31(5) ex § 43 UrhG — que traduz, afinal, ndo mais do que um principio para a inter-
pretagdo do conteudo da atribui¢do voluntaria de faculdades), limitado as faculdades
requeridas pela exploracdo empresarial do “Arbeitgeber”.”® Assim, salvo convengio

numa situacdo dependente constituem um argumento forte para que devam ser consideradas
como relagdes de servigo apenas contratos de servigo de direito piblico, mas nao de direito pri-
vado no sentido do § 611 [BGB*]. O critério de delimitacdo [para aplicagao] do § 43 ndo ¢ a
natureza juridica [de direito publico ou privado] da situacdo/relagdao de emprego, mas a depen-
déncia do artista [autor]. E empregado [“Arbeitnchmer™] quem estd integrado num espago
organizacional alheio, estd dependente de instrugdes ¢ presta trabalho definido por outrem.
Independente ¢ por isso ndo abrangido pelo § 43 ¢, no entanto, o artista que pode organizar a
sua actividade livremente e livremente pode determinar o seu tempo/horario de trabalho.” -
intercalados nossos.
7 KAI VINCK (em anotagio 3 ao §43 UrhG alema*, in “Urheberrecht — Kommentar zum Urhe-
berrechtsgesetz und zum Urheberrechtswarnehmungsgesetz”, coordenado por NORDEMANN,
Wilhelm, 9* ed., Estugarda/Berlim/Colonia, 1998, pag. 369 (3)) ¢ explicito sobre o que caracte-
riza como “Der Zeitpunkt der Einrdumung der Nutzungsrechte”: “[No caso de se concluir que a
atribuic@o de faculdades de direito de autor ¢ efeito normal do contrato que determina que todo
o resultado do trabalho pertence ao empregador (“Arbeitgeber”)], tal concessao [do direito ao
empregador] pode ser feita no entanto também no momento da celebrag¢@o do contrato de traba-
lho ou de servigo. Nesse caso, trata-se, entdo, de uma concessdo de direitos em obras futuras,
para a qual necessita de forma escrita [§ 40 UrhG*]. Contratos de trabalho celebrados oralmen-
te ou contratos de trabalho sem clausula de autor [“Urheberklausel”, no original] ndo produ-
zem, por isso, o efeito de uma transferéncia de direitos antecipada.” — intercalados nossos.
A aplicac@o a criacdo em cumprimento de contrato da teoria da “atribuigdo finalista” ou “dispo-
sicdo funcional” [a “Zweckiibertragungstheorie”] ¢ genericamente sustentada pela doutrina
alema, em aplicagdo — ex § 43 UrhG alema* — da regra do § 31(5) da mesma Lei. Assim,
EUGEN ULMER (“Urheber- und Verlagsrecht”, Berlim/Heidelberg/Nova lorque, 3% ed., 1980,
§ 95-IIL, 2., pags. 404/405) sustentava que a regra da “atribuigdo em fungdo da finalidade
(“Zweckiibertragung™) se aplica nas obras criadas sob vinculo laboral ou de servigo, sendo
decisiva a finalidade prosseguida pela empresa beneficiaria dessa atribuigdo. Assim também
VINCK, em anotacdo 3 ao § 43 UrhG alema*, in “Urheberrecht - Kommentar...”, cit., pags.
369/370, que afirma: “Relativamente ao ambito da concessdo, aplica-se, na medida em que néo
exista acordo expresso, a teoria da atribui¢do finalista, em forma adaptada. Nao se pode imagi-
nar qualquer situagdo de trabalho ou de servi¢o de cuja natureza e conteudo se possa concluir
que o ambito dos direitos de utilizagdo a conceder se possa definir independentemente do
objectivo empresarial da editora [“Verlagszweck”, no original]. Nesse sentido continuam a
valer as regras de interpretagdo [...], quando no caso individual ndo resultar nada em contréario
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especifica em sentido diverso, ndo se devem ter por atribuidas ao empregador facul-
dades estranhas ao objectivo empresarial da entidade “por conta de quem” a obra ¢
criada.

7.2 Direito francés: titularidade originaria e inalienabilidade do direito pelo
autor

I- Na principal lei de autor francesa, o art. L.111-1, § 3, do CPI fran.** estabelece
que a existéncia ou celebragdo de um contrato de “louage d’ouvrage” ou “de ser-
vice” pelo autor de uma obra intelectual ndo implica nenhuma derrogagdo do gozo
do direito reconhecido pela alinea 1* (§ 1 deste art. L.111-1) que consagra a “atribui-
¢do ao autor de uma obra, pelo simples facto da sua cria¢do, de um direito exclusivo
de propriedade incorporea oponivel a todos”.

II- A partir da norma citada, a doutrina francesa revela interpretacdo de sentido ndo
uniforme.

Segundo parte desta doutrina, o direito de autor “constitui-se sempre na titularidade
(originaria) do autor-assalariado, ainda que a obra seja criada em execugdo de instru-
¢oes dadas pelo empregador”.®® Verifica-se que parte da doutrina refuta mesmo —
por a considerar contra legem — a admissibilidade de uma “cessdo implicita” do
direito em beneficio do empregador, deduzida da execucdo da obra no ambito de
contrato em que o trabalhador se vincula especificamente a criagdo de obras inte-
lectuais.

Esta ndo é posi¢do uniforme, uma vez que se admite, pelo contrario, que: “O con-
trato de trabalho, com ou sem clausula relativa a cessdo de direito de autor, pode

do caracter ou do conteudo da situagdo/relagao de trabalho ou de servigo. [...]. Uma transferén-

cia de dircitos técita ¢ feita apenas com o ambito necessario a exploragdo empresarial da obra.”

— intercalados nossos.

CPI fran.* - lei de autor de Franca (“Code de la Propriété Intellectuelle™), que resulta da apro-

vagdo de Lei de 1-7-1992 ¢ que funde nomeadamente as leis de autor francesas de 11-3-1957 ¢

de 3 de Julho de 1985, sucessivamente alterado até¢ a Loi n.° 2015-195, de 20-2-2015.

¥ Como cxpdem ANDRE  LUCAS/HENRI-JACQUES LUCAS/AGNES — LUCAS-
SCHLOETTER, “Traité de la Propriété Littéraire et Artistique”, Paris, 4° ed., 2012, n.° 169 ¢
n.° 174, pags. 175 ¢ 181. Assim também segundo jurisprudéncia da “Cour de cassation”, apud
A. LUCAS, “Trait¢ de la Propriété Littéraire et Artistique”, cit., n.° 169, pag. 176 ¢ respectiva
nota (18).
Contra, ANDRE BERTRAND (“Le Droit d’Auteur et les Droits Voisins”, Paris/Mildo
/Barcelona/Bona, 1991, n.° 7.41., pag. 324) que sustenta: “[...], desde que uma cria¢@o scja rea-
lizada por varios empregados ou em colaboracdo, por um empregado com outros empregados,
no ambito do seu trabalho, logo num contexto hierarquizado, estamos naturalmente na presenca
de uma obra colectiva que pertence ao empregador.”
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constituir instrumento suficiente para induzir uma transferéncia dos direitos patri-

.. . 1
moniais do assalariado para o empregador™.’

7.3. Direito italiano: aquisi¢io derivada do direito pelo comitente

I- A lei de autor italiana ndo disciplina expressamente a cria¢do de uma obra em
cumprimento de contrato de trabalho subordinado ou de prestagdo de servigo. No
entanto, face a regra geral, a doutrina italiana consultada admite que o contrato que
tenha por objecto o “trabalho criativo” tenha eficacia atributiva de faculdades jusau-
torais:>> o art. 107 L.aut.ital.*** prevé que “os direitos de utilizagdo dos autores da
obra intelectual [“... spettanti agli autori delle opere dell’ingegno”, no original],
[...], podem ser adquiridos, alienados ou transmitidos por todos os modos e formas
admitidos pela lei, [...]".

IT- Em aplicagdo conjugada dos arts. 2580 ¢ 2576 do C.Civ.ital.* (este com redacgdo
coincidente a do art. 6 L.aut.ital.*), o direito de autor, com excepgao das obras colec-
tivas, constitui-se sempre na titularidade do autor contratado. A aquisi¢do do direito

3 Assim, ANDRE BERTRAND, “Le Droit d’Auteur et les Droits Voisins”, cit., n.° 7.421., pag.
326.
BERTRAND, “Le Droit d’Auteur et les Droits Voisins”, cit., n.° 7.422., pag. 328, mais refere
que, nesta, que designa “cessdo de facto dos direitos patrimoniais do criador-assalariado ao seu
empregador”: “o assalariado deve realizar a sua obra no dmbito da sua actividade normal; a
cessdo esta limitada ao objecto social da empresa”.
32 Neste sentido, veja-se: LUIGI CARLO UBERTAZZI/MAURIZIO AMMENDOLA, “Il Diritto
d’Autore”, Turim, 1993 (7* reimp. 1998), n.° 7, pag. 27; TULIO ASCARELLI, “Teoria della
Concurrenza ¢ dei Beni Immateriali”, Milao, 1956 (tradug@o espanhola da 3* ed. de 1960, por
E. VERDERA ¢ L. SUAREZ-LLANOS, Madrid, XIII-31, pags. 732/733); PAOLO
GRECO/PAOLO VERCELLONE, “I diritti sulle opere dell’ingegno”, in “Trattato di Diritto
Civile Italiano”, vol. 11°, t.3, Turim, 1974, n.° 81, pag. 253/254; VALERIO DE SANCTIS,
“Contratto di Edizione - Contratti di Rappresentazione ¢ di esecuzione”, in “Trattato di Diritto
Civile ¢ Commerciale” (coordenado por CICU, A.; MESSINEO, F.; MENGONI, L.), vol.
XXXI, t. 1, Milao, 1984, n.° 8, pags. 27-30; VITTORIO DE SANCTIS/MARIO FABIANI, “I
Contratti di Diritto di Autore”, in “Trattato di Diritto Civile ¢ Commerciale” (coordenado por
CICU, A.; MESSINEO, F.; MENGONI, L.), vol. XXXI, t. 1, Milao, 2000, n.° 16, pags. 81-83;
MARIO FABIANI, “I contratti di utilizzazione delle opere dell’ingegno (Arti figurative, cine-
ma, editoria, informatica, musica, radio ¢ televisione, teatro)”, in “Raccolta Sistematica di Giu-
risprudenza Commentata”, 8 (coordenada por GIULIO LEVI), 2% ed., Milao, 2001, n.® 68, pags.
277/278.
L.aut.ital.* - lei de autor de Italia (“Legge sulla protezione del diritto d’autore e di altri diritti
connessi al suo esercizio” n. 633., de 22 de Abril de 1941, sucessivamente alterada, mais recen-
temente pelo Decreto legge n.° 207, de 30-12-2008, com modificagdes pela “Legge di conver-
sione” n.° 14, de 27-2-2009 e, mais recentemente, pelos D.Lgs. n.° 22, de 21-2-2014 ¢ n.° 163,
de 10-11-2014.
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(patrimonial) de autor pelo comitente é efeito do contrato e ¢ considerada sempre
derivada. A actividade criadora deve ser o objecto do contrato.**

M- Quando a obra ¢ realizada, por um ou mais autores, no ambito de uma empresa,
sem que se questione que o direito é adquirido a titulo derivado, tragam-se duas
correntes de opinido sobre a natureza e eficacia do acto atributivo. Por um lado,
sustenta-se que o direito se constituiria imediata e directamente — em momento cro-
nologicamente coincidente a formacgao origindria da situagdo jusautoral — na esfera
do credor da prestagdo de “trabalho intelectual”. Uma outra corrente doutrindria
favorece a ideia, segundo a qual, constituindo-se ainda e sempre o direito de autor

34 s . . A .
Os Autores italianos consultados sao, com divergéncias de pormenor, unianimes quanto a cste

ponto. As diferengas assinalam-se — se bem que ndo sobretudo quanto ao caracter derivado da
transmiss@o sendo quanto a fonte dessa transmissao (o proprio contrato de trabalho de per se ou
acto translativo subsequente) — a propdsito da aplicacdo a aquisi¢ao do dircito de autor nestes
casos do art. 23 das “disposizioni legislative in materia di brevetti per invenzioni industriali”
(R.D. 29-6-1939, n. 1127): Art. 23 §1 - “Quando a invengao industrial ¢ realizada em execucao
ou cumprimento de um contrato ou de uma situagao/relagdo de trabalho ou de emprego, no qual
a actividade inventiva esta prevista como objecto do contrato ¢ da relag@o ¢ para esse fim retri-
buida, os direitos derivados dessa invencdo pertencem ao “dattore di lavoro” [que preferimos
traduzir “beneficiario da prestacdo”, trate-se ou ndo, no caso em aprego, de um empregador],
salvo o de o inventor ser reconhecido autor.” — intercalado nossos. Esta norma esta hoje repro-
duzida, no essencial ¢ com o0 mesmo sentido, no art. 64 do “Codice della propricta industriale”
(Decreto legislativo n.° 30, de 10-2-2005).

Assim T. ASCARELLI, “Teoria della Concurrenza ¢ dei Beni Immateriali” (tradugdo espa-
nhola), cit., XIII-31, pags. 731/732: “Para que o direito, ainda que a titulo derivado, pertenga ao
empregador, devera poder incluir-se, como objecto do contrato, a propria actividade criadora de
obras intelectuais. [...], actividade criadora que ndo pode confundir-se com a simples prestagao
intelectual.

Em sentido sensivelmente distinto, P. GRECO/P. VERCELLONE, “I diritti sulle opere
dell’ingegno”, cit., n.° 81, pags. 253/254, sao peremptorios: “Afirma-se geralmente que o cfeito
juridico do contrato de trabalho subordinado ¢ a atribuicdo ao empregador [“dattore di lavoro”,
no original] do resultado da actividade produtiva do trabalhador. E afirmagdo a partilhar, mas
com os esclarecimentos convenientes. [...] trata-se de um efeito ndo essencial mas apenas natu-
ral da relagdo. E perfeitamente admissivel que as partes prevejam a atribuicio ao trabalhador
dos direitos (de propriedade ou sobre bens imateriais) que tenham por objecto o bem produzido,
contentando-se o empregador com outras utilidades que lhe advém da actividade do trabalha-
dor. [...]. Por outro lado, ¢ sobretudo, ndo ¢ exacto que todo ¢ qualquer resultado da actividade
devida pertenga ao empregador; porque para a atribui¢do a este ¢ necessario que a actividade
scja devida em funcdo daquele resultado. [...]. [...] seria verdadeiramente excessivo aplicar
esta regra [que faz compreender na “fun¢do econdmica ¢ social” da situagdo de trabalho subor-
dinado a apropriagdo pelo empregador do resultado do trabalho] também as hipoteses em que a
actividade devida por forga do contrato ndo esta em si mesma vocacionada a aquisi¢do de direi-
tos a titulo originario ¢ portanto o comportamento que a lei liga a esta aquisi¢@o ¢ simplesmente
devido a existéncia da relagao de trabalho. [...]. Pelo que, sc a regra deve aplicar-se também em
sede de obras intelectuais criadas por dependentes, o ambito limitar-se-4 sempre aos casos em
que (para parafrascar a expressao contida no art. 23) [da lei italiana “sobre inveng¢des™] a obra
intelectual ¢ realizada em execug@o de uma relagdo de trabalho na qual a actividade criativa
esta prevista como objecto do contrato ¢ para tal fim retribuida.” — intercalados nossos.
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originariamente na titularidade do autor-trabalhador/prestador de servigo, a sua aqui-
sigdo pelo credor da prestacdo de trabalho ou de servigo (para criagdo de obras inte-
lectuais) seria efeito do mesmo contrato como acto translativo ulterior a constitui¢do
do direito de autor.”

IV- Tudo considerado, parece prevalecer hoje a opinido segundo a qual, no ordena-
mento italiano, seja a obra criada em execucao de contrato de trabalho seja de “con-
tratto d’opera™,*® o direito de autor ¢ adquirido pelo credor da “prestagio criativa™ a
titulo derivado. A atribuicdo jusautoral ¢ efeito conjugado da celebracdo do contrato
para criacdo de obras intelectuais e da exteriorizag¢do da obra (ou da aceitagdo desta,
se se tratar de obra criada em resultado de prestagdo de actividade ndo subordinada).

Quando a actividade criadora seja enquadrada numa empresa, para que a atribui¢ao
do direito se verifique com a natureza e os efeitos assinalados, é necessario que a
obra seja criada no ambito (com recurso a meios € no quadro organizacional) da
empresa por conta de quem (e para os fins da qual) a obra é criada. Em qualquer
caso, a “prestacdo criadora” deve realizar-se (e ser retribuida) em execucdo da acti-
vidade contratada que tenha por objecto a criagdo de obras intelectuais.

¥ L. C. UBERTAZZI/M. AMMENDOLA (“Il Diritto d’Autore”, cit., n. ° 7, pags. 27/28) sdo
explicitos na afirmagao do caracter derivado da aquisigdo directa ¢ imediata do direito patrimo-
nial por efeito da realizagdo/exteriorizacdo da obra, no desenvolvimento da actividade criativa
prevista no contrato de trabalho. Defendem — apesar de admitirem a aplicag@o da regra citada
do art. 23 da lei italiana “sobre inveng¢des” — a necessidade de forma escrita, exigida pelo art.
110 da L.aut.ital.* para a transmissdo de direitos patrimoniais.

Também VITTORIO DE SANCTIS / M. FABIANI, “I Contratti di Diritto di Autore”, cit., n.°
16, pags. 81/82, defendem que a aquisicdo do direito patrimonial pelo comitente ou pelo
empregador ¢ efeito do contrato: “..., efeito que ¢ substancialmente idéntico ao do acto de
transferéncia de direitos de utilizagdo patrimonial de obras preexistentes. Acrescentam, porém
(na sequéncia de posicao de OPPO, “Creazione intelletualle”, in “Riv. Dir. Civ.”, 1969, I, apud
VITTORIO DE SANCTIS / FABIANI, ob. ¢ loc. citt., nota (46) a pag. 82), que: “[...], a aqui-
sicdo do direito em beneficio do comitente ou do empregador [“dattore di lavoro™] verifica-se
em todo ¢ qualquer caso em que a criagdo da obra ocorra no ambito da empresa por conta da
qual a obra ¢ realizada com recurso aos meios ¢ enquadramento organizacional daquela ¢ para
os fins pré-definidos (ob. cit., pags. 82/83, com intercalados nossos). Assim também MARIO
FABIANI, “I contratti di utilizzazione delle opere dell’ingegno”, cit., n.° 68, pag. 277.

O art. 2222 C.Civ.ital.* descreve o conteudo do “contratto d’opera” no direito italiano como:
um contrato sinalagmatico, oneroso, que vincula a realizagdo de uma obra ou servigo, sem
subordinagdo ao comitente. No seu “Commentario breve al Codice Civile”, 5* ed., Padua, 1997,
em anotagdes I ¢ II-1 e -2, pags. 2147/2148, ao art. 2223 deste Cddigo, G. CIAN /A.
TRABUCCHI referem este como: “um fattispecie residual de trabalho auténomo: [...].”. Mais
acrescentam (ibidem): “Qualquer actividade humana, economicamente relevante, pode ser
objecto quer de relagdo de trabalho subordinado quer de relagdo de trabalho autonomo. O ele-
mento essencial do primeiro tipo de relagdo ¢ a subordinagdo, entendida como vinculo de sujei-
¢ao pessoal do prestador ao poder directivo do “dattore di lavoro” que ¢ inerente a particular
modalidade de desenvolvimento/realizacdo, ¢ ndo apenas ao resultado, da prestagao laboral.”
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A atribuigdo ¢ limitada as faculdades necessarias a satisfagdo do interesse pretendido
pelo credor com a contratagdo, que se deduz por interpretacdo do contrato, visto
(também, e se for o caso) o objecto da actividade organizacional que enquadra a
“prestacdo criadora”.

7.4. Direito espanhol: atribuicfo finalista presumida do contrato

I- A principal lei de autor espanhola (LPI esp.**") estabelece que “a transmissdo dos

direitos de explorac¢@o na obra criada “por causa” de uma rela¢do de trabalho reger-
se-a pelo convencionado no contrato, devendo este celebrar-se por escrito.” — cfr.
art. 51/1 LPI esp.*. Logo o n.° 2 do mesmo art. 51 presume da falta de pacto escrito
a cedéncia, em exclusivo, ao empregador de certas faculdades jusautorais, no
momento da entrega da obra realizada “em virtude da dita relagdo laboral”.

Por outro lado, especificamente em relagdo aos programas de computador, o art.
97/4 (ex vi art. 51/5 LPI esp.*) da mesma Lei dispde: “Quando um trabalhador assa-
lariado crie programa de computador, no exercicio das fungdes que lhe tenham sido
confiadas/determinadas ou seguindo as instrugdes do seu empregador [“empresario”,
no texto original da lei], a titularidade dos direitos de explorac@o correspondentes ao
programa [...] assim criado, [...], atribuir-se-a [“corresponderan”, no original], em
exclusivo, ao empregador, salvo convengdo em contrario.” - intercalados nossos.

Resulta das disposigdes consagradas que o empregador € beneficiario de uma atri-
buigdo derivada de faculdades de direito de autor nas obras criadas por trabalhador
subordinado. Esta atribui¢do pode ter por fonte pacto (autonomo) que a determine
nos termos gerais — e segue, entdo, sem qualquer especialidade, a regra geral para a
atribuicdo translativa de faculdades jusautorais, que determina que a cessdo de
faculdades patrimoniais atribuidas com caracter exclusivo deve ter caracter expresso
e escrito (art. 51/1, 43 e 48 LPI esp.*).>® A atribuigio de faculdades jusautorais pode
também ser efeito do proprio contrato de trabalho com cessdo presumida das facul-

7 LPI esp.* - lei de autor de Espanha (“Ley de Propicdad Intelectual”) — BOE n.° 97, de 22-4-
1996), segundo texto refundido pelo R.D.Leg. 1/1996, de 12-4-1996, alterado designadamente
pela Ley 5/1998, de 5-3-1998 ¢ pela Ley 1/2000, de 7-1. Esta Lei foi recentemente alterada pela
Ley 21/2014, de 4-11 (que entrou em vigor em 1-1-2015).

3 J. M. RODRIGUEZ TAPIA / F. BONDIA ROMAN (“Comentarios a la Ley de Propicdad
Intelectual”, Madrid, 1997, em anotagdo IV ao Art. 51, pag. 230) afirmam que a convengdo que
estabelega a cessdo de faculdades jusautorais: a) pode ser clausula do contrato de trabalho ou de
convengao colectiva; b) que este pacto pode ser parte do contrato de trabalho ou aquela clausula
ser estipulada a posteriori, desde que respeite os requisitos formais do contrato de trabalho; c)
tal convengdo esta sujeita aos limites a que o art. 43 LPI esp.* [“transmiss@o inter vivos” de
direito de autor] subordina toda a cessdao de faculdades patrimoniais [v.g. limites temporais,
espaciais ¢ decorrentes da independéncia das faculdades compreendidas no direito patrimonial
de autor].
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dades de utilizagdo “necessarias para o exercicio da actividade habitual do empresa-
rio” (art. 51/2 LPI esp.*).*’

A cessao presumida de faculdades jusautorais tem como pressupostos: que a obra
seja criada em execugdo de contrato de trabalho que compreenda, entre os deveres
especificos emergentes do vinculo laboral, a criagdo de obras intelectuais; que tal
contrato seja “escrito e que inclua uma clausula que estipule as condigdes de trans-
missdo dos direitos de propriedade intelectual”.*’

Produz-se 0 mesmo efeito atributivo presumido do enquadramento juslaboral quan-
do a obra intelectual seja criada, embora para fins ndo compreendidos nos da activi-
dade habitual do empregador, seguindo instrugoes do empregador que empreende
uma nova actividade empresarial: condi¢do é que a obra seja criada no ambito da
actividade devida pelo trabalhador sob o poder de direcgdo patronal.

7.5. Direito brasileiro: o direito de autor na titularidade do empregador

I- A lei de autor brasileira (LAB*)*' ndo consagra autonomamente o regime das
obras criadas em execugdo de contrato de trabalho ou de prestagdo de servigo, tradi-
cionalmente designadas no Brasil como obras (intelectuais) sob encomenda.*”

Caracteriza-as BITTAR (ob. cit., pags. 219 e segs.) como apresentando-se sob trés
formas possiveis: a funcional, a de prestagdo de servigos e a decorrente de relagao de
emprego; a estas, acrescentava a que chama “encomenda pura e simples, ligada a
contrato especifico de encomenda, como a prépria Lei admite”.

A proposito do art. 36 da, entdo vigente no Brasil, Lei autoral n.® 5.988, de 14-12-
1973, BITTAR considerava que (ob. cit., pag. 220): “a) a lei admite outras formas de
encomenda, além das enumeradas no art. 36 (como a de producdo independente do
autor); b) o contrato de encomenda ndo se confunde com o de edi¢do, representando
figura especial; c¢) pode, no entanto, coexistir com a edi¢do [...]; d) pode, ainda,

¥ EDUARDO GUTIERREZ-SOLAR BRAGADO, “Transmisién de los Derechos de Explotacion
de la Obra del Creador Asalariado”, in “Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, ano
CXLIX, n.° 1, Madrid, Jan.-Mar. 2002, pag. 11, considera que: “Uma interpretagdo global do
art. 51 obriga a entender a referéncia a contrato ndo como alusiva a contrato de trabalho, sendo
a qualquer acordo consensual que acolha a transmissdo, ja que o namero 2, diversamente do 1,
nao se refere a contrato de trabalho.”

“" Como enuncia GUTIERREZ-SOLAR BRAGADO, “Transmision de los Derechos de Explota-
cion de la Obra del Creador Asalariado”, cit., pag. 12.

4" LAB* - lei de autor do Brasil (“Lei n.° 9610, de 19-2-1998, da Republica Federativa do Bra-

sil”), alterada sucessivamente até¢ a Lei 12.853, de 14-8-2013.

Por todos, assim as designava ja C. A. BITTAR, “Obra sob encomenda”, in R. Inf. Legisl.

Brasilia, a. 15, n. 57, Jan./Mar. 1978.

42
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coexistir com outros contratos, como a cessao de direitos”. Consideramos significa-
tiva a destringa entre o contrato que vincula a criagdo de obra intelectual (enco-
menda) e: por um lado, o de edigdo, pelo qual o autor contrata a publicagdo e comer-
cializagdo de obra presente ou futura, mas ndio se obriga a criar;” por outro lado,
uma normal transmissdo de direitos de autor de origem contratual, acto pelo qual o
cedente transfere direitos de autor que adquiriu pela criagdo da obra, independente-
mente de a haver criado ou niio por encomenda.**

Sobre as posi¢des juridicas do autor e do encomendante, sustenta BITTAR (ob. cit.,
pag. 221) que “os direitos e obrigacdes das partes reger-se-do pelo contrato especi-
fico, obedecidas as normas definidas na lei, em especial quanto aos direitos morais
de autor”. Admite, contudo, que o autor possa vincular-se ao encomendante através
de contrato de trabalho; situagdo da qual poderiam “surgir, conforme o caso, a obra
individual de autor assalariado e a obra colectiva”.

Significativamente, BITTAR (ibidem) reconhece que, no caso da obra individual de
autor assalariado, que recebe remuneragdo para prestar trabalho intelectual, “os
direitos de autor, no aspecto patrimonial, pertencem a empresa ou empresario que o
contrata, mas na forma avencada e normal de produgao da empresa”. Consideramos
significativo que BITTAR identifique ja aqui uma manifesta¢do do cardcter finalista
da atribuicdo - de toda a atribui¢do - de direito de autor, limitando as utilizagdes
consentidas ao comitente encomendante, salvo conveng@o e remuneracdo especifica
do autor, as que se coadunem com os fins para que a obra foi criada e que sdo os que
forem estipulados (“os avengados™) ou os que se deduzam da actividade (“produ-
¢40”) da empresa.*’

Dedica-se, entdo, C. A. BITTAR (ob. cit., pag. 222) a identificar as caracteristicas
contratuais tipicas da encomenda. A saber:

a) caber a iniciativa criadora ao encomendante, que contrata o autor;

b) ser o objecto — sempre obra intelectual — destinado a utilizagcdo econdmica ou uso
particular;

¢) ser admitida na consecu¢do da obra maior ou menor liberdade criativa do autor
vis-a-vis o encomendante, tanto podendo este sugerir apenas linhas gerais para a
criagdo como até trabalhar com o autor na criagao;

d) ser fixada remunerac@o ao autor, o que nao prejudicaria, porém, criagdes a titulo
gratuito;

e) ser necessario o respeito pelos direitos morais de autor (direito de inédito em
oposicao a divulgagdo da obra, direito de sequela a cobranca de mais-valias obtidas
em alienagoes ulteriores das obras);

' Veja-se 0 nosso “Manual de Dircito de Autor”, cit., n.° 77, pag. 272.

Veja-se o nosso “Manual de Direito de Autor”, cit., n.° 50.2, pag. 166.
45
Cfr. supra, 2-111.
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f) ser a situagdo juridica emergente caracterizada por posigdes juridicas que vao da
subordinagdo juridica do autor-trabalhador até a prestagdo autonoma de servigos.

ITI- Convenhamos que o reconhecimento de um regime legal auténomo para as obras
intelectuais criadas em execugdo de contrato (de trabalho ou de prestagdo de servigo)
€ um passo importante na autonomizag¢ao da figura e dos problemas conexos.

No entanto, os importantes enunciados de BITTAR, premonitdrios que sdo, ndo
dilucidam completamente os problemas que aqui podem suscitar-se. Em primeiro
lugar, a quem pertence — e com que limites — o direito de autor nas obras criadas em
execucao de contrato. Em segundo lugar, que utilizagdes da obra sdo consentidas ao
“encomendante” (empregador, beneficiario de prestacdo de servigos, empresa que
organiza obra colectiva); isto, claro, admitindo-se que ndo se lhe reconhece a titula-
ridade originaria do direito de autor nas obras encomendadas.

IIT- Como se disse, a Lei de autor brasileira vigente ndo trata autonomamente o
regime das obras intelectuais criadas em execugdo de contrato (sob encomenda).

ROBERTA DIAS TARPINIAM DE CASTRO,* depois de definir as obras enco-
mendadas como “aquelas realizadas a pedido de um terceiro que pode ser tanto
empregador (contrato laboral) como tomador de servigos (contrato de prestagdo de
servigos)”, recusa aceitar que o direito de dispor financeiramente da obra encomen-
dante s6 pertenca ao contratante (comitente) em caso de cessdo expressa dos direitos
por parte do autor. TARPINIAM DE CASTRO parte, entdo, para uma constru¢io —
que consideramos controversa - sobre o processo criativo destas obras, ja que, ao
afirmar que “a obra [encomendada] sé existe porque foi requerida por um terceiro,
havendo prestagao de servigo de cria¢do”, ndo menciona que, ndo obstante as direc-
tivas e eventual enquadramento funcional do autor-comissario (prestador de servigos
ou assalariado), nada ha no enquadramento da acc@o criativa pelo encomendante-
comitente que justifique que lhe seja atribuida a titularidade originaria do direito de
autor nas obras assim criadas.

IV- Prossegue TARPINIAM DE CASTRO (ibidem), sustentando a justificagdo de
um projecto de lei do Ministério da Cultura, que anuncia, de inclusdo na LAB* de
um novo Capitulo, versando precisamente as obras sob encomenda.

4 ROBERTA DIAS TARPINIAM DE CASTRO, “Obra sob encomenda”, Julho 2010 (consul-
tado em http://dalmazzoecastro.com.br/informativos/artigo48.html).
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E ¢ muito significativo o teor da nova regulagiio brasileira anunciada:*’ Art. 52-A -
“salvo conveng¢do em contradrio, caberd ao empregador, ente publico ou comitente,
exclusivamente para as finalidades que constituam objecto do contrato ou das suas
actividades, o exercicio da titularidade dos direitos patrimoniais das obras: I- cria-
das em cumprimento a dever funcional ou a contrato de trabalho; II- criadas em
cumprimento de contrato de encomenda”. £ uma importantissima mudanga de rumo
conceptual, pois investe, numa op¢do quase sem paralelo nos ordenamentos ndo
anglo-saxdnicos, o comitente-encomendante, um ndo criador intelectual, no exerci-
cio originario (titularidade?) do direito patrimonial de autor, se bem que limitado ao
que for conforme aos fins da encomenda.

Justifica-a TARPINIAM DE CASTRO (ibidem) com uma curiosa asser¢ao: “o
tomador de servigos ao encomendar uma obra ndo estd comprando qualquer obra,
mas a materializagdo de uma criagdo individualizada que fara parte de seu patrimo-
nio imaterial”. E adianta: “[E] Anacrénico manter-se a concepgio do direito autoral
pertencente sempre ao criador da obra sem se considerar a evolugdo mercadologica
do processo criativo”. E uma concep¢io que ha muito ndo viamos assim tio explici-
tamente assumida, da qual discordamos nos precisos termos antes aduzidos (cfr.
supra, 2).

Em jeito de esclarecimento complementar, TARPINIAM DE CASTRO (ibidem)
logo sossega, ao revelar que a proposta de alteracdo da Lei autoral brasileira referida
nao exclui a titularidade pelo autor-comissario dos direitos patrimoniais relativos a
obra sob encomenda. Simplesmente, para tanto, devera produzir convengdo que
assim estipule, sendo a falta de estipulagdo presuncdo de atribuicdo do direito de
autor ao comitente-encomendante.

V- Por seu lado, ANDRADE LIMA*® procede a uma bem articulada formulagdo das
hipéteses de cria¢do de obra intelectual como fim da actividade laboral ou de presta-
¢do de servico contratadas, em funcdo de ser o resultado do trabalho ou prestagao de
servigos criativos (a obra ou obras criadas) aquele previsto, i.e., aquele que decorre
da propria natureza do trabalho acordado ou, pelo contrario, ndo ter a obra criada no
quadro contratual qualquer relagdo com o pretendido ao contratar. Acrescenta este
Autor uma variante da ultima situag@o, para os casos em que, apesar de estranha aos
fins contratuais, a obra ou obras houverem sido criadas com recurso a “meios, dados,
materiais, instalagdes ou equipamentos do empregador ou contratante”.

47" Projeto de lei 3133/2012, que altera ¢ acresce dispositivos & Lei n.° 9.610, de 19 de Fevereiro

de 1998, que “altera, atualiza ¢ consolida a legislagdo sobre dircitos autorais ¢ da outras provi-
déncias”.

“ JOAO ADEMAR DE ANDRADE LIMA, “Os dircitos autorais nas obras intclectuais sob
encomenda”, in Revista Consultor Juridico, 29-10-2009 (consultado em http://www.conjur.
com.br/2009-out-29/dircitos-autorais-obras intclectuais-encomenda).
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Apoiado no exemplo, que cita (ibidem), de atribuigdo ao empregador do direito de
autor sobre os programas de computador “desenvolvidos e elaborados durante a
vigéncia do contrato, ou em que a actividade do empregado seja prevista, ou ainda
que decorra da propria natureza dos encargos concernentes a esse vinculo” (ex art. 4°
da Lei brasileira n.° 9.609, de 19-2-1998, relativa aos programas de computador),
ANDRADE LIMA acaba por sustentar que se deveria seguir, no dominio dos direi-
tos de autor de criador empregado, a regra geral de Direito do trabalho, segundo a
qual pertence ao empregador todo o resultado do trabalho assalariado. Aplicar-se-ia
esta regra a todas as obras “produzidas dentro do acordado contratualmente, no hora-
rio de trabalho ou fora dele”.

Ja o dissemos acima (ver supra, 3), em tese geral, porque entendemos que a regra
juslaboral geral invocada (pertenca ao empregador dos resultados da acc¢do laboral)
deve merecer nesta sede clarissima excepgao: a criagdo intelectual é pessoalissima,
propria do seu autor, incomparavel com qualquer outra mercadoria ou servigo; os
direitos (patrimoniais) inerentes s6 devem ser alienados por manifestacdo expressa
da vontade do autor, ¢ ndo apenas em resultado da genérica subordinago juridica
deste ao seu empregador.

7.6. Direito britanico: atribuicio originaria do direito ao empregador

I- A lei de autor do Reino Unido estatui (cfr. sec. 11(2) UK CDPA**): “No caso de
uma obra [...] ser criada/realizada por um empregado no ambito do seu “employ-
ment” [“made by an employee in the course of his employment”, no texto da lei], o
seu empregador ¢ o titular originario de todo o “copyright” na obra, sem prejuizo de
acordo em contrario”.

IT- No ordenamento britanico, para a aquisi¢cdo originaria do direito (“copyright”)
pelo empregador é necessario, em primeiro lugar, que a obra (literaria, dramatica,
musical, artistica, cinematografica, jornalistica) tenha sido criada por um “emplo-
yee”. A caracterizagdo do que seja um “employee”, para este efeito, remete-nos para
a defini¢do contida na sec. 178 UK CDPA*: “a pessoa que seja contratada [“emplo-
yed”, na expressao original] por “contract of service” ou de aprendizagem [“appren-
ticeship™].”*

4 UK CDPA* - lei de autor do Reino Unido da Gri-Bretanha e Irlanda do Norte (“UK Copyright,

Designs and Patents Act”), de 15-11-1988, sucessivamente alterado até as Regulations
2010/2694.

Os intercalados sdo nossos, com nota de que a especificidade das no¢des desaconselha, em
nome do rigor conceptual, a traduc@o livre sem explicagdo do seu significado preciso.
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Em segundo lugar, nos termos da sec. 11(2) UK CDPA¥*, ¢é condic¢do que tenha sido
criada “in the course of employment”. Significa isto que, consideradas as circunstan-
cias do caso concreto, a obra criada deve estar compreendida entre aquelas que o
empregador poderia razoavelmente esperar ou exigir do seu empregado; por outras
palavras e mais simplesmente, quando o acto criador possa considerar-se como rea-
lizado em cumprimento dos deveres contratuais.’’

A regra de atribuigdo originaria do “copyright” ao empregador pode ser afastada por
acordo em contrario. Este acordo pode ser expresso ou tacito, escrito ou oral. E con-
siderado que o acordo deve ser anterior a criacdo e que pode deduzir-se de pratica
reiterada do empregador que consinta a (tenha reiteradamente consentido na) utiliza-
¢do pelo seu empregado das obras por este criadas nas condigdes enunciadas nos
pontos anteriores: designadamente pela ndo oposi¢do ou consentimento usuais a
disposicao por este de direitos de exploragdo econdmica das obras assim criadas.

7.7. Direito estadunidense: atribuicdo da titularidade do direito determinada
pela convencio

Em regulagdo desta matéria nos Estados Unidos da América, a sec. 201(b) US
Copyr.Law*** (sob epigrafe “works made for hire” - que nio traduzimos por razdes,
ligadas ao seu significado sui generis, que ja se perceberdo) estabelece: “Nas obras
“made for hire”, o empregador ou outra pessoa para quem a obra seja realizada
[“prepared”] é considerado autor para os fins desta secgdo, e, salvo se as partes tive-
rem expressamente acordado diversamente por escrito por si assinado, ¢ titular de
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todos os direitos/faculdades compreendidas no ‘copyright’”.

Apesar de a interpretagdo jurisprudencial primitiva generalizada considerar que a
situagdo de “employment” “existiria independentemente do caracter continuado
(estavel, duradouro) ou formal da rela¢@o, sem considerar, por exemplo, o caracter
regular e periodico do pagamento da remuneragdo ao autor-empregado e admitindo

' Assim o ensinam: COPINGER/SKONE JAMES, “(On) Copyright...” (Copinger and Skonc
James on the Law of Copyright), vol. I, 14* ed., Londres, 1999, n.° 5-16, pag. 225; W. R.
CORNISH, “Intellectual Property: Patents, Copyright, Trade Marks and Allied Rights”, 7% ed.,
Londres, 2010, n.° 12-05, pag. 461; H. LADDIE/P. PRESCOTT/M. VITORIA, “The Modern
Law of Copyright and Designs”, vol. 1, 2* ed., Londres/Dublin/Edimburgo, n.°s 11.37 a 11.39,
pags. 563-566; LIONEL BENTLY/BRAD SHERMAN, “Intellectual Property Law”, 3* ed.,
Oxford, 2009, I-3.1.2, pags. 130. Todos os citados recorrem a sentenga, de que podemos encon-
trar trecho pertinente na ob. ¢ loc. citt. de LADDIE/ PRESCOTT/VITORIA, em que “um con-
sultor financeiro, empregado de uma empresa de consultoria em gestdo, recebeu remuneracdo
extraordinaria como contrapartida da utilizagdo de obra que havia criado durante as horas de
trabalho, mas cuja criagdo ndo estava compreendida nos seus deveres como empregado.”

US Copyr.Law* - lei de autor dos Estados Unidos da América (“United States Code, Title 17 —
Copyrights”), aprovado pela “Public Law” 94-553, de 19-10-1976, sucessivamente alterado até
ao Act de 2010, Pub.L. N.° 111-295 124 Stat. 3180.
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mesmo que este fosse pago a peca ou até ndo remunerado”, a jurisprudéncia, por fim
fixada pelo Supremo Tribunal — ap6s a adesdo dos EUA a Unido de Berna (ver Con-
vengdo de Berna) —, parece atender a um nimero de factores, variavel segundo as
circunstancias do caso, que relevam da distin¢do entre “empregado assalariado” e

“demais contratados”.”

Por convengdo, as partes podem estipular a atribuicdo de “initial ownership of the
copyright” quer ao empregador quer ao autor-empregado.

Na auséncia de acordo, nem sempre se presume a atribuigdo do direito: “se a activi-
dade literaria do empregado nao for realizada no ambito dos deveres especiais emer-
gentes da sua situagdo de “employment”, [0 “copyright”] permanece na titularidade
do empregado; assim também se o resultado dessa actividade criativa ndo estiver
compreendido entre os que sio objecto da actividade contratada [...].”>*

Nestes termos, “ainda que se convencione que as obras realizadas por um emprega-
do, fora do ambito dos seus deveres funcionais, sdo consideradas “works made for

hire”, tal ndo as faz integrar em tal categoria/género”.”

7.8. Lei angolana: atribuicdo do direito ao empregador independente de con-
vencio especifica

I- A lei de autor angolana estabelece que a titularidade originaria dos direitos
(morais e patrimoniais) “decorrentes de contrato de trabalho™ [sic, no texto da lei] é,
em regra, do autor da obra (art. 46°/1 LAA*>®). O mesmo preceito estabelece, porém,
que — “supletivamente e salvo convenc¢ao em contrario” — os direitos patrimoniais se
consideram transferidos para o empregador.

II- A atribuig¢@o do direito de autor ao empregador, dador de trabalho e, em geral, ao
que contrata a criagdo, €, assim, independente de conven¢do que o estipule expres-
samente, deduzindo-se da convengao laboral (ou de prestagdo de servigo) que tenha
por objecto a criagdo.

> Em ilustragdo desta tesc — com abundante jurisprudéncia citada cm excerto, veja-se NIMMER

(MELVILLE NIMMER / DAVID NIMMER, “Nimmer On Copyright (A Treatisc on the Law
of Literary, Musical and Artistic Property, and the Protection of Ideas)” - vol. 1, Los Angeles,
1995; vol. 3, Los Angeles, 1995, maxime §§ 5.03[B][1][a], 5-13, -32.

Assim o explica, ilustrado com abundante jurisprudéncia citada em excerto, NIMMER, “Nim-
mer On Copyright ...”, cit., maxime §§ 5.03[B][1][b] [i], 5-32, -34.

> Assim NIMMER, “Nimmer On Copyright ...”, cit., maxime §§ 5.03[B][1][b] [ii], 5-35, -37.

% LAA* - lei de autor de Angola - Lei n.° 15/14, de 31-7-2014.
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Retira-se desta disposi¢do legal angolana que, constituindo-se originariamente na
titularidade do trabalhador (ou prestador de servigos) criativo, o direito patrimonial
de autor ¢, por mero efeito do contrato (“automaticamente”, sic no texto da lei),
atribuido ao empregador comitente.

7.9. Lei marroquina: atribuicdo do direito patrimonial ao empregador por efei-
to do contrato

A lei de autor marroquina contém também disposi¢do especifica aplicavel as obras
criadas “por conta” de outrem, seja este pessoa fisica ou meramente juridica ali
designada genericamente “empregador” (art. 35 LAMar.*"").

O direito de autor nestas obras pertence originariamente ao autor, mas consideram-se
atribuidos ao empregador por mero efeito do contrato, salvo conven¢ao em contra-
rio, os direitos patrimoniais de autor.

A atribui¢ao do direito de autor limita-se as utilizagdes pressupostas pelas “activida-
des habituais” do empregador, ou seja, justificadas tendo em conta o objecto e fins
da sua actividade corrente.

7 LAMar.* - lei de autor de Marrocos - Loi n.° 2-00, de 15-2-2000, modificada ¢ completada pela

Loi n.° 34-05, de 14-2-2006.



