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			NOTA DA COORDENADORA


			Permitam-me compartilhar que são quase duas décadas de carreira profissional e projetos gratificantes realizados nesse período. Encontrei na  oportunidade de lançamento dessa obra uma forma de celebrá-los.


			Com alegria, reuni os profissionais que tive a honra de conhecer ao longo dessa trajetória e pelos quais nutro extrema admiração para compartilhamento de aprendizados e experiências a respeito do Direito voltado ao segmento publicitário. Este trabalho pioneiro complementa os programas de cursos  desenvolvidos nessa jornada e, para tanto, contém preciosas contribuições. 


			É inegável a importância da publicidade como uma ferramenta de comunicação e divulgação de informações sobre produtos e serviços para a decisão de compra do consumidor. Além desse papel fundamental, a mensagem reflete a evolução da sociedade na qual se insere, apresentando novas maneiras  de pensar e de se expressar artisticamente.


			Diante da complexidade do processo de sua criação e desenvolvimento, atenta-se para o fato de que, dentre outros fatores, o sucesso decorrente da veiculação de um conteúdo publicitário está diretamente atrelado ao cumprimento das normas dispostas na legislação, assim como das diretrizes éticas  contidas no Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária. Com base nessa premissa, esta obra, além de visar a apresentação sobre a amplitude do cenário jurídico no qual se encontra a publicidade, busca auxiliar os atores da cadeia publicitária de maneira a fornecer um norte para a atuação e definição de decisões estratégicas. 


			Nesse passo, destaca-se a importância de o jurídico trabalhar lado a lado de todos que participam desse processo. O envolvimento da assessoria  jurídica a cada etapa resulta em planejamentos mais assertivos, servindo  o presente trabalho como um incentivo a esse movimento.


			Com esse propósito, o foco do trabalho é a publicidade e sua inter-relação com áreas correlatas do Direito. Os temas apresentados contemplam o panorama legislativo, regulatório e de autorregulamentação no Brasil, representando um manual para os profissionais interessados em navegar nessa seara. Assim, é dividido da seguinte forma:


			Os conceitos e definições necessários para a compreensão da matéria e do segmento são dispostos preliminarmente na obra. 


			Diante do exercício artístico para desenvolvimento de conteúdo publicitário, questões atinentes à proteção da propriedade intelectual, contemplando o direito autoral decorrente da criação da publicidade e de todas as obras envolvidas nesse gênero de produção, integram este estudo. 


			Nesse âmbito, destacam-se os temas relacionados à titularidade dos  direitos autorais na obra publicitária, a proteção das obras musicais em campanhas publicitárias, o uso da paródia nessa atividade, o grafite e sua exibição em publicidade, assim como o uso de memes e emojis em conteúdo publicitário. O slogan publicitário também foi objeto de análise.


			No panorama da propriedade intelectual, a importância do registro da marca pelo anunciante foi a proposta de capítulo com direcionamentos para a sua realização. Nessa vertente, a pirataria foi contemplada com alerta aos cuidados necessários para evitar a sua ocorrência.


			Transitando pelos direitos de personalidade, o direito à imagem foi aprofundado. 


			No cenário atual de crescimento de espaço ocupado pelos influenciadores digitais em campanhas publicitárias, a sua contratação foi tratada com apontamentos relevantes inclusive sobre os principais aspectos a serem observados durante a redação das cláusulas contratuais.


			Nesse embalo, a transição da publicidade dos meios tradicionais para as mídias digitais foi devidamente comentada, com enfoque nos cuidados jurídicos nesses ambientes. Dentre outros temas atuais, o livro trata também sobre os reflexos da Lei Geral de Proteção de Dados nas atividades de marketing  e publicidade, publicidade direcionada ao perfil do consumidor e a nova realidade da compra de mídia online: mídia programática.


			Em seguida, os aspectos tributários no mercado publicitário brasileiro, assim como especificamente na publicidade digital, foram apreciados.


			As cautelas necessárias destinadas à construção de publicidade em geral, assim como de certos produtos ou serviços, seja com relação as suas características, às informações divulgadas e ao público ao qual se destinam também foram esmiuçadas, como a publicidade na visão do Código do Consumidor, publicidade direcionada ao público infantil, anúncios de alimentos, bebidas alcóolicas, medicamentos.


			Além do olhar sob o ponto de vista civil e do consumidor, as consequências penais da publicidade ilícita foram exploradas.


			Certas particularidades existentes no segmento de publicidade foram  tratadas com cautela, incluindo a publicidade comparativa e seus critérios de admissibilidade, puffing, product placement, promoções comerciais, uso dos materiais publicitários em portfólios pessoais e empresariais, assim como providências para registro da obra publicitária pela ANCINE.


			Temas de igual relevância fazem parte para retratar as discussões mais recentes envolvendo o atendimento do setor, tal como a importância do  jurídico preventivo e o Visual Law.


			Há capítulos destinados também aos meios de solução de litígios envolvendo a matéria, seja por meio do Judiciário, CENP, CONAR e Câmara Nacional  de Mediação e Arbitragem na Comunicação.


			Saliento que essa obra não esgota a matéria, uma vez que a todo momento a criação publicitária se inova e novos formatos surgem. Assim, é uma iniciativa para o incentivo de reflexões.


			Esclareço, por fim, que esta obra, embora integre uma coleção denominada Obras Coletivas, representa uma compilação de artigos, cujos textos, perfeitamente individualizáveis e autônomos e cujas respectivas autorias estão devidamente indicadas, são compostos por opiniões que não necessariamente estão em conformidade com o pensamento desta coordenadora, que respeita todas as manifestações livres sobre o tema. Os debates são frutíferos e agregam evolução do olhar jurídico sobre a atividade publicitária no Brasil.


			Aproveito a oportunidade para manifestar os meus sinceros agradecimentos. À minha família por todo carinho e suporte durante toda a trajetória: ao meu marido, filho, mãe, pai, irmãos, sogros, cunhadas e sobrinhos, muito obrigada por estarem comigo sempre. À D´us pela iluminação no meu caminho. A todos os autores que participaram deste projeto tão inspirador em um ano de tantos desafios para todos: o empenho e dedicação de cada um foram essenciais para tornar este livro realidade. À Dra. Maria Luiza de  Freitas Valle Egea pelos valiosos conselhos. À Dra. Mônica Martins Cattini Maluf pela apresentação dessa matéria que tanto me envolveu e me direcionou profissionalmente. Ao Dr. José Carlos Costa Netto, pela confiança no trabalho e pelo precioso prefácio, que muito me deixa honrada. À Dra. Manuella Santos de Castro e a toda a equipe da Editora Almedina pela excelência do trabalho realizado para esta publicação.


			Registro, por fim, não menos importante, meu agradecimento ao Dr. Sérgio  Famá D´Antino, que abriu meus caminhos nesta jornada no universo jurídico e ao qual presto minha homenagem. Advogado, agente artístico, produtor cultural, proprietário de espaço cultural, grande pessoa e profissional com quem tive a honra de trabalhar durante todos esses anos. Amante do Direito e das Artes, deixou-nos no ano de 2021. Este livro, com certeza, é parte de seu legado.


			Desejo uma ótima leitura!


			São Paulo, julho de 2021, em plena pandemia. 


			Larissa Andréa Carasso Kac


		




		

			PREFÁCIO


			Recebi, da renomada advogada e professora Larissa Andréa Carasso Kac, com grande alegria, o honroso convite para prefaciar a obra, elaborada sob sua coordenação, intitulada “Atividade Publicitária no Brasil: Aspectos Jurídicos”.


			Antes mesmo de me debruçar sobre o substancioso trabalho jurídico, não relutei em aceitar a incumbência, pois tive a oportunidade de conviver profissionalmente com a Dra. Larissa, tendo, inclusive, participado junto com ela em três obras relevantes: a mais recente “Direito Autoral Atual” (Editora Elsevier, São Paulo, 2015), e as duas anteriores “Manual do Direito do Entretenimento” (Editora Senac/Sesc, São Paulo, 2009) e “Direito do Entretenimento na Internet” (Editora Saraiva, São Paulo, 2014), estas últimas co-coordenadas pelo saudoso advogado, precursor da matéria, Sergio Famá D’Antino e a advogada Andréa Francez.


			Aliás foi graças ao querido amigo Sergio D’Antino que eu conheci  a Dra. Larissa Carasso, que atuou vários anos em seu prestigioso escritório. Mas sua carreira, além de ser atuante jovem advogada, já coleciona várias  realizações importantes, entre elas, cabe destacar que é pós-graduada em propriedade imaterial – direitos autorais – propriedade industrial – direito da personalidade e comunicação pela Escola Superior de Advocacia da OAB/SP – ESA, é coordenadora e professora do curso Aspectos Jurídicos Pertinentes à Atividade Publicitária no Brasil na Escola Superior de Advocacia da OAB/SP – ESA, é também professora convidada do curso de pós-graduação em Direito Digital da Escola Paulista de Direito – EPD, professora da pós-graduação (lato sensu) em propriedade intelectual, direito do entretenimento, mídia e moda da Escola Superior de Advocacia da OAB/SP – ESA , professora do curso de  pós-graduação em Fashion Law da Faculdade Santa Marcelina. É autora  da Coluna ´Entretenimento no cenário jurídico´ da Revista da Associação Paulista da Propriedade Intelectual – ASPI e integrante do Corpo de Árbitros da Câmara Nacional de Arbitragem e Mediação na Comunicação.


			Com toda essa qualificação, e incansável empenho, evidente está que ela iria acertar em cheio. A área publicitária, presente em muitos momentos em nossa vida cotidiana, se reveste de grande importância para a atividade jurídica, em especial ao direito autoral e à justa proteção dos seus geniais  criadores. 


			Nesse sentido, vale lembrar a emblemática monografia, aprovada como tese de doutorado pela renomada Faculdade de Direito da USP, publicada em 1981 (Revista dos Tribunais, São Paulo), de autoria do saudoso professor  Carlos Alberto Bittar, intitulada “Direito de Autor na Obra Publicitária”. Há exatamente quarenta anos, o grande doutrinador já examinava, com inovação e lucidez, sempre ancorado nas lições do precursor jurista Antônio Chaves,  as sensíveis inquietações e reflexões que a matéria demandava. Estava mais do que na hora de uma obra jurídica de fôlego que retomasse essa sinuosa trilha. Quem sabe não seria esta?


			Enfim, quando comecei a leitura dos primeiros artigos (capítulos) desta compilação vi que não me enganara: “Atividade Publicitária no Brasil: Aspectos  Jurídicos” está, sem dúvida, entre os trabalhos mais completos na matéria publicados no Brasil na atualidade.


			Primorosamente planejada e organizada, notando-se, também, aqui,  a costumeira excelência do labor editorial de Manuella Santos de Castro, esta obra traz temas contemporâneos minuciosamente esmiuçados por grandes autores especialistas na área, como, apenas para trazer um pequeno exemplo inicial: A titularidade dos direitos autorais na obra publicitária, por Maria Luiza de Freitas Valle Egea, A obra musical em campanhas publicitárias, por José de Araujo Novaes Neto, Publicidade e mídias digitais, por Renato Opice Blum e Karina Pereira dos Santos, Tutela de urgência como medida para suspender  campanha publicitária, por Raquel Alexandra Romano, A Câmara Nacional de Arbitragem e Mediação na Comunicação como meio de solução de conflitos em publicidade, por Paulo Gomes de Oliveira Filho. 


			E o elenco de grandes doutrinadores autoralistas não para por aí. Nesse iluminado caminho, é inegável a grande atualidade dos temas “A Paródia na atividade publicitária”, trazido por Martha Macruz de Sá, “Reflexos da Lei Geral de Proteção de Dados nas atividades de marketing e publicidade”, por Rony Vainzof e Henrique Fabretti Moraes, “A publicidade direcionada ao perfil do consumidor”, por Carla Cavalheiro Arantes, “Mídia programática : conceito e responsabilidades”, por Pedro H. Ramos, Ana Flávia Costa Ferreira e Ana Paula Varize Silveira, “Publicidade de medicamentos”, por Letícia Mara Vaz Livreri, e “Publicidade  Comparativa e seus critérios de admissibilidade”, por David Fernando Rodrigues.


			Todos os louros, da mesma forma, aos demais juristas pela excelência de seus artigos e pela indiscutível relevância e ineditismo dos temas: “Uso de memes e emojis no âmbito publicitário e direito de autor”, por Manoel J. Pereira dos Santos, “A proteção legal dos slogans”, por Durval Amaral Santos Pace,  “A Contratação de influenciadores digitais para participação em publicidade”, por Larissa Andréa Carasso Kac, “Direitos intelectuais e de personalidade de terceiros na divulgação de portfólios pessoais e empresariais”, por Renata de A. Botelho da Veiga Turco, “O Grafite e sua exibição na publicidade”, por Paula Luciana de Menezes e Mariana Rodrigues de Carvalho Mello, “A pandemia do Fake”, por Márcio Costa de Menezes e Gonçalves e Gabriel Leoncio Lima, “Especificidades de anúncios dos segmentos de bebidas alcoólicas e cervejas”, por José Mauro Decoussau  Machado e Gustavo Gonçalves Ferrer, “Puffing : uma ferramenta publicitária lícita ?”, por Talita N. Sabatini Garcia e Luiz Cassio dos Santos Werneck Netto e “Product Placement no cinema e na TV” por Denise Figueira.


			E a riqueza de temas e do significativo elenco de autores não para por aí, uma vez que são trinta e quatro os artigos que compõem essa abrangente e atual compilação e que, sem dúvida alguma, já passa, a partir de sua publicação, a ser considerada como obra fundamental no campo jurídico  publicitário brasileiro.


			São Paulo, 30 de julho de 2021


			José Carlos Costa Netto 


			Desembargador do Tribunal de Justiça de São Paulo 


		




		

			1. CONCEITOS E DEFINIÇÕES PRESENTES  NO MERCADO PUBLICITÁRIO


			Maria Claudia Garcia Moraes


			Introdução


			A comunicação é uma das características intrínsecas ao ser humano em sua formação como ser coletivo e social. Instrumento de conexão entre os seres, serve à sociedade, em suas inúmeras formas, como fonte de conhecimento e troca de experiências, sendo a principal ferramenta para a criação de cultura e valores sociais, tais quais os costumes, hábitos e crenças comuns.


			A evolução do ser humano, como ser social que é, se deu com a revolução cognitiva, onde este se afastou do modo de vida nômade, e conscientemente empreendeu esforços para ampliar a oferta de alimentos, passando a viver estabelecido em uma única localidade, desenvolvendo a pesca, a agricultura e a pecuária.


			Com essa nova forma de vida, obtida através da domesticação das plantas e animais, houve um aumento da população, moldando a sociedade aos contornos hoje conhecidos, onde o acesso a produção em maior escala a apresenta ao excedente e a criação da atividade do escambo. Essa troca direta se tornou base para a formação da sociedade econômica moderna.


			Dentro dessa sociedade produtiva que exerce relações sociais e econômicas de forma abundante, a comunicação é instrumento essencial, tanto para estabelecer vínculos entre os indivíduos, em suas relações pessoais, quanto nas suas relações comerciais e econômicas, propagando suas ideias  e produções. 


			E nesse propagar se encontra a atividade publicitária, que originalmente centrava-se na informação, e passa, em tempos mais recentes, a ser marcada pela informação, persuasão e criação de prestígio junto ao consumidor, relacionada diretamente com a modernização da produção, reflexo da Revolução Industrial e Capitalista. Este período histórico, onde a sociedade migra da sua vida rural para as cidades, inicia uma nova forma de convívio social, pautada na entrega de bens e serviços em massa, aumento de concorrência e na necessidade de escoamento de produção, com a criação de novos mercados consumidores, no que se conhece como sociedade de consumo.


			Para tanto, com o passar do tempo, tecnologias surgem para auxiliar esse processo, iniciando com a imprensa, evoluindo para a rádio transmissão,  a televisão, a globalização da internet, e recentemente o streaming e as mídias sociais, demonstrando a força do alcance da comunicação do ser humano nas relações estabelecidas, sejam elas pessoais, políticas, comerciais e econômicas.  De acordo com Gabrielli e Hoff:


			Em outros termos, a publicidade, juntamente com outros tipos de narrativas como os filmes (cinematográficos e/ou televisivos), a radionovela ou a telenovela, a notícia jornalística, a crônica policial e a literatura, divulgou a visão de mundo capitalista, centrada nas mercadorias e nas práticas de consumo, e ajudou a promover as transformações socioculturais da modernidade rumo à contemporaneidade. As culturas do consumo se desenvolveram porque, entre outros acontecimentos, apoiaram-se num sistema de divulgação massivo que tanto informou sobre o cotidiano e suas dinâmicas socioculturais quanto engendrou novos imaginários  e promoveu novos estilos de vida1.


			A produção em massa, típica da sociedade de consumo, exigiu um maior controle da comunicação, de modo a persuadir os indivíduos e estimular seu impulso de compra, trazendo o conceito de status à aquisição de produtos  e serviços, e assim, permitindo o escoamento da produção.


			Dessa maneira, se vê a comunicação publicitária como um reflexo da sociedade de consumo, refletindo interesses e valores culturais, através da prática da oferta e obtenção de lucro, com a utilização da linguagem aplicada aos recursos tecnológicos contemporâneos, sempre apoiada na sua função  de informar, persuadir e agregar valor e engajamento.


			1. Origem histórica e conceito da atividade publicitária


			A comunicação social se mostra uma ciência dinâmica, composta por uma tríade interdependente de pessoas, meios e linguagem. Os meios seriam os suportes utilizados para a entrega da mensagem que se busca comunicar (mídias, tecnologias, canais); as linguagens seriam as formas dos códigos utilizados para repassar a mensagem (visuais, verbais, sonoros, olfativos, táteis, gustativos), e as pessoas são os polos ativos e passivos, de origem e destino  da mensagem que está sendo comunicada.


			Essa troca de mensagens presente na sociedade sofre os efeitos da normatização jurídica, na busca da proteção do social sobre as condutas individuais, evitando qualquer abuso ou engano no recebimento da comunicação pelo consumidor, ou pelo excesso no exercício da liberdade de expressão.


			Compreender a publicidade, como ciência e arte, se faz necessário para  o entendimento da sua proximidade do direito e do controle que este exerce sobre ela na sua influência e dinâmica perante os indivíduos que são por ela atingidos.


			Isso traz a compreensão de que a publicidade deixa de ser meramente uma atividade singela de publicizar a existência de um produto ou serviço, transformando-se na arte de desenvolver uma conexão extrema entre o consumidor e a marca de um anunciante. Utilizando-se do poder de persuasão e de conexão para criar vínculos de desejos, ideais e convencimento, pode se valorar suas funções sociais e econômicas.


			Sendo parte integrante da comunicação social, a atividade publicitária existe como bem tutelado pela Constituição Federal em seu artigo 2202,  vez que dotada das características ali explícitas: manifestação do pensamento, criação, expressão e informação.


			A referida evolução da publicidade, que carrega a ciência da comunicação de arte, transforma o mero propagar de informações sobre um produto ou serviço no agregar aprofundado à marca de valores que irão criar uma conexão pessoal com seu consumidor final. Com base em confiança, respeito, experiência e qualidade; leva o consumidor a ser tornar um verdadeiro  advogado da marca, ou seja, um cliente fidelizado e divulgador.


			Podendo assim ser conceituada, enquanto ciência e arte, a publicidade  é uma forma de comunicação vinculada diretamente ao desenvolvimento econômico de uma sociedade. Em sua formação alia arte e técnica, voltada para uma conexão com o indivíduo, utilizando inúmeras mídias, através de um trabalho intelectual de criação. E, por consequência, com reflexo jurídico.


			Em que pese o entendimento coletivo de publicidade e propaganda muitas vezes seja único para ambas as expressões, especialmente na prática comercial e dentro da análise jurídica, seja pela doutrina, jurisprudência ou legislação específica3, importa destacar que a origem das palavras é distinta, diferenciando também a maneira de que cada uma delas é exercida.


			No que se refere a origem do vocábulo, “propaganda” e “publicidade” se diferem: sendo propaganda aquilo que deve ser propagado ou tornado conhecido, e publicidade aquilo que deve ser dado conhecimento ao público4. 


			Sabe-se que a diferença entre as atividades transpassa a questão da origem dos vernáculos. Estes se distinguem essencialmente pelo seu fim comercial, sendo a propaganda utilizada com a intenção de influenciar terceiros quanto a ideologias, sejam essas religiosas, políticas, cívicas, entre outras que venham a existir; e a publicidade, destinada a divulgação de produtos e serviços  ao ponto de trazer o interesse dos consumidores.


			Na sua evolução conceitual, a publicidade pode ser vista como uma  ciência diante da sua organização principiológica, com causas e efeitos analisados e comprovados5, criando assim métodos, conceitos e institutos que levam à uma prática com fundamentos acadêmicos, aprofundando a técnica de dar conhecimento dos produtos e serviços para seu público destinatário. Como também, diante do processo de evolução social, se dedica a estudar  a técnica de estímulo a inovação, resultado do acirrar da competição e concorrência entre indivíduos do mesmo mercado de atuação.


			E tornando esse instituto ainda mais interessante, não se pode afastar sua característica estética e intelectual, permeando e refletindo a importância do papel que a publicidade assumiu como espelho da transformação da sociedade. Apoiando-se na liberdade de expressão e utilizando-se de elementos da literatura, música, fotografia e artes plásticas, persegue a conexão íntima com o público consumidor em níveis intelectuais e sentimentais, sofrendo a influência das alterações da relação do indivíduo com conceitos de estética, beleza, ética, bem como, com questões sociais de sexualidade, religião, mitos, educação, economia, entre outros6.


			Pode-se ver a publicidade como um espelho da evolução da sociedade em sua forma de comunicar. Na atualidade sofre os efeitos da globalização dos mercados de atuação e do abandono do consumidor à influência vertical que sofria das campanhas de marketing. Este consumidor deixa de ser mero ouvinte do recado que eventual campanha tinha intenção de propagar, para se apoiar, de modo mais ativo, em sua percepção social, tornando-se influenciado pelas comunicações do seu círculo de convivência, essencialmente  através das novas ferramentas de comunicação digitais7, e, quando fidelizado, assumindo o papel de influenciador. 


			O consumidor se torna cada vez mais o centro da aplicação da arte e da ciência da publicidade, sendo aqui entendida como uma das etapas do conceito macro do Marketing8, sofrendo impacto direto do que é entendido como função de tal ferramenta de comunicação, através do plano de marketing,  a saber: identificação e diferenciação dos produtos ofertados, informação quanto às características e ponto de venda (análise de tendências), estímulo ao consumo de novos produtos e sua distribuição entre regiões distintas; intensificação do consumo; agregação de valor, com o objetivo de fidelizar públicos (conhecimento de preferências) e minimizar custo no processo  de venda9.


			Quem exerce funções nesse plano de marketing tem como premissa básica o guiar dos consumidores por todas as etapas indicadas, fazendo com que estes iniciem com a absorção da informação, após o reconhecimento das tendências e preferências, e terminem como grandes embaixadores da marca  do produto ou serviço divulgado10.


			Daí, em razão de suas características sugestivas em sobrepor a persuasão e criação de engajamento à informação, surge a interação entre o Direito  e a publicidade, como meio de equilibrar o interesse do Estado em proteger o consumidor, evitando a má prática através de meios abusivos ou enganosos,  com a garantia de uma comunicação livre, transparente e sustentável.


			2. Os atores do setor publicitário


			A comunicação publicitária é realizada através das obras publicitárias, resultado do trabalho desenvolvido conjuntamente pelos, e para, os principais atores do segmento: os Anunciantes, os Veículos, as Agências e os  Consumidores.


			Tais personagens desenvolvem múltiplas relações durante a formação da obra publicitária que será comunicada, vínculos que merecem cuidados e regulamentações específicas, com a intenção de trazer segurança na sua aplicação prática.


			Essas relações, tuteladas pelo Direito, se iniciam com o interesse do  fornecedor (Anunciante) em promover a venda do seu produto ou serviço, influenciando seu consumidor alvo, o que o torna o primeiro, e principal, ator da atividade publicitária.


			Seu interesse é direcionado aos responsáveis pela agência de publicidade11 que serão os especialistas designados para trabalhar no planejamento, elaboração e veiculação da mensagem publicitária que será direcionada  ao consumidor final.


			Entre suas atividades principais está a assessoria dada ao seu cliente (Anunciante), aprofundando o conhecimento sobre seu produto, seja ele um bem ou serviço, e elaborando a melhor maneira de comunicar ao mercado a mensagem que atrairá a atenção do consumidor alvo, sopesando as condições do mercado, concorrência, estimativa de venda e refletindo tal estudo na criação artística de campanhas publicitárias.


			Referidas campanhas publicitárias são intermediadas pelas Agências junto aos Veículos de Comunicação, que são os meios de comunicação disponíveis, durante um recorte de tempo, para divulgação das mensagens  ao consumidor.


			Esses veículos evoluem e se modificam com o tempo, sendo consequência direta do desenvolvimento de meios de comunicação e interação social.


			As mídias de suporte da mensagem publicitária ao público-alvo podem ser classificadas de diferentes formas, uma delas, que facilita a percepção, é pela sua natureza: gráfica (jornais, revistas e impressos), visuais (outdoor, folhetos,  cartazes, catálogos, displays, vitrines, entre outros), auditivas (rádio, autofalantes, jingles), audiovisuais (televisão, cinema, VOD, entre outras mídias digitais) ou funcionais (brindes, concursos, amostras)12. Outra forma de classificação é pelo alcance da mensagem: maciço (imprensa diária, cinema, rádio, televisão, mídias sociais, digitais) ou demais meios (publicações, feiras e exposições, ponto de venda, por exemplo).13


			Os consumidores são os destinatários da mensagem publicitária, a quem se busca informar, influenciar, gerando interessante sobre a existência de um produto ou serviço, fortalecendo seu desejo e provendo ação14. São o foco do estudo e esforço persuasivo dos demais atores e a quem o Estado  busca proteger.


			Cada uma das relações estabelecidas entre os atores da atividade  publicitária é regulamentada e tutelada de modo específico por normas e legislações próprias, na busca constante por equilíbrio entre os direitos existentes, mitigando abusos e vantagens excessivas.


			3. Estrutura da obra publicitária


			A criação de uma obra publicitária evoluiu da simples prática comercial de anúncio e oferta de produtos e serviços para ser exercida através da ciência e arte de entretenimento, refletindo estratégias baseadas no conhecimento detalhado do produto (bem ou serviço) a ser anunciado, da concorrência do anunciante e do seu público-alvo (target), junto ao conhecimento financeiro do que será investido e do tempo e espaço de veiculação.


			Referido estudo aprofundado refletirá o objetivo final do anunciante  através da elaboração de um briefing, que nada mais é que o resumo elaborado das informações coletadas junto ao anunciante-cliente pelos profissionais responsáveis da agência de publicidade, guiando a criação da mensagem a ser propagada com base em breve diagnóstico e proposta para soluções dos problemas identificados.


			Em seguida, com a definição do tema e objetivo da campanha, e, consequente elaboração do briefing, inicia-se o processo de criação. Esse time de profissionais usualmente está ligado à vertente artística da atividade publicitária, sendo composto por ilustradores, fotógrafos, designers, artistas, escritores, desenhistas, músicos, entre outros profissionais, que criarão um argumento cuja narrativa se comunica com o imaginário do consumidor,  traçando vínculos sentimentais entre o que se pretende dizer e a quem se dirá, até a elaboração de um conceito criativo que refletirá a identidade do anunciante.


			O conceito criativo levará ao esboço da campanha publicitária, que indicará o início da fase de produção da obra publicitária e poderá ser desenvolvido pela agência de propaganda responsável ou por profissionais terceirizados, criando mais uma rede de relações que deve ser objeto de tutela e regulamentação.


			Estabelece-se após a produção a aplicação efetiva das estratégias que foram inicialmente alinhadas com o anunciante para a escolha da melhor forma de veiculação da campanha produzida. Nesse momento, serão revisadas as decisões tomadas para o lançamento da campanha publicitária, com a definição e contratação de espaço de divulgação junto às mídias e veículos selecionados. Este trabalho minucioso por parte da agência permite alcançar os melhores resultados, com a maximização de uso da verba financeira destinada pelo anunciante.


			Toda a estruturação que fora detalhada, tradicionalmente, está organizada dentro da agência de propaganda conforme as seguintes etapas: atendimento, pesquisa, planejamento, criação, mídia, área de RTVC (rádio, televisão  e cinema), produção e tráfego. 


			Com a compreensão da estrutura e detalhes de produção, realiza-se que a atividade publicitária é uma cadeia produtiva de grande porte, envolvendo inúmeras relações entre os atores do setor, e um investimento significativo de esforços, criação e aportes financeiros, que exigem a intervenção normativa e tutela de entidades organizacionais, e do próprio Estado, na busca pela mitigação de abusos e equilíbrio entre a sua força de impulsionar a criação, ampliação de mercados e engajamento pessoal com a marca, e a persuasão, com ética, do consumo, fundamentada na sua experiência sensorial.
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			2.  A TITULARIDADE DOS DIREITOS AUTORAIS  NA OBRA PUBLICITÁRIA


			Maria Luiza de Freitas Valle Egea


			Introdução


			A obra publicitária pertence a um segmento complexo de atividades, dado  o envolvimento interdisciplinar de uma série de matérias, de relações jurídicas  diversas envolvendo a contratação dos mais diferentes autores, colaboradores, criadores de obras intelectuais de distintas espécies, tendo relevância cultural e importância econômica diante de sua destinação como meio específico de divulgação de marcas, promoção e venda de produtos e serviços por diversos canais em um amplo universo. 


			Em geral, a obra publicitária se realiza por empresas, – as agências de publicidade, ou pode dar-se individualmente. No caso das agências de publicidade, as ações publicitárias que envolvem manifestação de criação intelectual, tomam por base o processo de criação do qual poderão participar várias pessoas cujas relações jurídicas podem se dar sob diversas formas, seja na  condição de empregados laborais ou de prestadores de serviços e mediante contratação por encomenda, cujo encadeamento das atividades criativas destes personagens: – em alguns casos não permite a identificação do modo individual e subjetivo de determinadas participações de autores na feitura da obra e – em outros, há clara distinção das obras e seus autores, dos fonogramas, videofonogramas, obras audiovisuais, seus produtores para alcançar o fim a que se destina.


			Neste rol de criativos no desenvolvimento da obra publicitária, poderão ser integradas obras preexistentes de diversos gêneros: literárias, artísticas  e científicas de autorias definidas de vários criadores.


			A organização do trabalho nas agências com profissionais capazes de desenvolver ideias, textos e imagens para a transmissão e comunicação das mensagens dos variados produtos e serviços tem relação direta com o desenvolvimento científico-tecnológico ocorrido nos tempos.


			Na Idade Média, a forma mais utilizada de comunicação era a linguagem oral. A imprensa gráfica inventada por Johann Gutenberg ampliou os horizontes de leitura pela multiplicação dos livros, das publicações periódicas  de notícias e informações, dando origem aos jornais nas primeiras décadas do século XVII, nos quais os anúncios eram publicados.


			O aspecto histórico do desenvolvimento da mídia, bem tratado pela Prof. Ana  Lúcia Furquim Campos-Toscano1, demonstra que os anúncios publicados pelo meio impresso naquela época e durante um bom tempo, atingiam uma pequena parcela de pessoas em função do analfabetismo. 


			O movimento cultural do Iluminismo na França, no século XVIII, nascido do processo de transição do modo de produção feudal para o modo capitalista de produção, com a participação de importantes filósofos como Voltaire, Jean-Jacques Rousseau, Diderot2 seguido no final do século pela revolução industrial, dinamizou a expansão econômica e produtiva3 e posteriormente a revolução científico-tecnológica iniciada em meados do século XIX, dando margem ao surgimento dos mais variados produtos que alteraram os padrões de consumo da sociedade.4


			Esta sequência histórica incentivou o campo publicitário que, cada vez mais, aperfeiçoou-se no desenvolvimento de uma linguagem própria para a mensagem publicitária dirigida à sociedade, que, por sua vez, passou a ficar cada vez mais exigente, diante do aumento e disponibilidade de diferentes produtos de distintas marcas.


			A comunicação – que antes se dava em formatos tradicionais, orais ou impressos, por meio dos anúncios classificados nas páginas dos jornais ou por outras formas como cartazes, posteriormente como peças de rádio, spots,  jingles veiculados em comerciais de empresas de radiodifusão, modernamente como product placement5 e por meio de ações na internet em redes sociais e sites diversos entre outras formas de enunciação, – tratou, em cada fase, de dar maior importância ao processo criativo de concepção da mensagem  publicitária, mantendo como base a criação artístico-literária no desenvolvimento da obra e para isto necessitou cada vez mais de obras intelectuais de todas as espécies. 


			No Brasil, de acordo com o Glossário de Marcelo Serpa, a propaganda  inicia-se em 1926, formando os profissionais básicos da primeiríssima geração de publicitários brasileiros. Aqui destaca-se desta geração a presença de Orígenes Lessa, premiado diversas vezes pela literatura, um dos imortais da Academia Brasileira de Letras, jornalista, contista, novelista, romancista, ensaísta, o que mostra a influência e valoração dos criadores de expressões intelectuais na obra publicitária, inclusive para dar-lhe a capacidade de,  à vista do esforço criativo, tornar-se uma obra intelectual protegida por direitos autorais nas mais diversas leis do mundo. 


			De acordo com Marcelo Serpa, esse surgimento se deu com o Departamento de Propaganda da General Motors no Brasil, com cinco profissionais orientados por padrões internacionais, resultando em atividade inovadora, seguindo-se posteriormente pelo atendimento àquela empresa pela agência J W Thompson, primeira agência americana a chegar no Brasil, mostrando que a formação, herança e doutrinas técnicas brasileiras seguiram os padrões americanos.6 


			1. A criação e elaboração da obra publicitária


			A criação da obra publicitária passa pela concepção da ideia, do conceito, cujos elementos servem para a elaboração de um projeto da mensagem publicitária até a realização da obra, com posterior ações de planejamento,  produção, veiculação.


			Em geral, a coordenação dessas atividades é feita pela agência de publicidade, cuja definição legal é a de “pessoa jurídica e especializada na arte  e técnica publicitárias que, através de especialistas, estuda, concebe, executa e distribui propaganda aos Veículos de Divulgação, por ordem e conta de Clientes Anunciantes, com o objetivo de promover a venda de produtos e serviços, difundir ideias ou instituições colocadas a serviço desse mesmo público”.7 


			Para o que aqui interessa, destaca-se a função de criação, que conta com profissionais como o diretor de arte, o redator, e outros necessários e que são os responsáveis pela transformação das ideias em textos e imagens a serem utilizadas nas campanhas.


			No desenvolvimento deste trabalho, lembra o saudoso Carlos Alberto Bittar que fazem parte “escritores, artistas, pesquisadores; produtores de fonogramas e filmes; intérpretes e técnicos de produção; os veículos; representantes, corretores e empresas de fiscalização”.8


			Uma série dramática de época americana, amplamente aclamada da crítica, criada por Matthew Weiner e produzida pela Lionsgate Television intitulada MAD MEN, destacou a posição de um talentoso diretor de criação da simulada agência Sterling Cooper onde se teve oportunidade de ficcionalmente vivenciar os momentos vibrantes da criação de várias campanhas publicitárias, desde a apresentação das ideias e conceitos, a colaboração dos criativos, o resultado final da mensagem traduzida na obra publicitária.9


			Adequadamente a série dá destaque ao departamento de criação, e de outro lado, mostra o papel da agência na coordenação das atividades, na contratação de artistas, escritores e outros talentos.


			A par da autenticidade histórica de Mad Men, no plano real, a coordenação para a feitura de uma obra publicitária utiliza-se dos mesmos recursos como os apresentados na série de ficção, de igual modo, relevando o departamento de criação que sinaliza pela necessidade de contratação de outras expressões intelectuais para o desenvolvimento de material visual e escrito, como slogans, fotografias, arte, música, vídeos e gráficos, incluindo a utilização de obras de arte preexistentes de vários gêneros (textos, poesias, música, outros), ou mesmo a contratação de empresas ou pessoas especializadas na produção de fonogramas contendo a fixação de sons de uma execução ou interpretação, assim também das produtoras de obras audiovisuais. 


			Aqui, desde logo, destaca-se que, no desenvolvimento da criação da obra publicitária, havendo trabalhos individualizados com direitos de autor, automaticamente tais direitos pertencerão aos autores. A titularidade da agência sobre a obra publicitária dependerá dos acordos escritos e contratos realizados que poderão, inclusive, transferir os direitos patrimoniais de autor de determinado trabalho para a agência, ou quando for o caso de criação  de obra por empregado, se não houver disposição em contrário, os direitos autorais passam diretamente à agência, como empregador, por se entender, nesse caso, que há uma autorização do empregado.


			Em todos os casos, os direitos morais de autor não são negociáveis e,  portanto, seguem pertencendo aos autores, mesmo quando a titularidade sobre os direitos patrimoniais tenham sido transferidos à agência em qualquer condição, uma vez que tais direitos são inalienáveis e irrenunciáveis.10


			No caso de utilização de obras preexistentes na obra publicitária, a agência sempre deverá preceder da autorização do autor ou de quem o represente em cumprimento ao que exige a Lei 9.610/98 que regula os direitos autorais, especificamente no capítulo dos direitos patrimoniais de autor, cujo exercício é exclusivo do autor, conforme preceito constitucional e previsão da Lei que regula os direitos autorais.11


			As obras publicitárias se espraiam nos demais terrenos de obras literárias e artísticas, de modo que podem até ser objeto de exposições e mostras específicas, como ensina Carlos Alberto Bittar, diante das diferentes formas em que se apresenta “…de obras orais, musicadas, escrita e outras, bem como representar combinação de gêneros diferentes”, com exemplos expressivos “desde as primeiras manifestações da publicidade e, até hoje, cartazes de enorme valor povoam o mundo publicitário, gerando a realização de exposições e mostras específicas”.12


			O cunho estético da obra publicitária que contenha um mínimo de originalidade criativa na sua expressão, e desde que fixada por qualquer meio ou em qualquer suporte, tangível ou intangível, conhecido ou que se invente no futuro,13 a submete, no seu todo, à proteção da lei que regula os direitos autorais14. 


			Em relação ao critério legal de proteção que exige estar a obra publicitária expressa por certa forma, cabe lembrar que as ideias utilizadas para a realização da obra publicitária, nascidas da discussão de um grupo de pessoas com o objetivo de estimular a imaginação, não são protegidas, podendo, inclusive serem aproveitadas em novas campanhas. 


			A propósito, o jurista e desembargador José Carlos Costa Netto esclarece “que o objeto da proteção não deve ser a ideia (que originou a obra) mas, sim a sua concepção estética – a sua forma de expressão – materializada como “obra intelectual”. 15 


			Destacando algumas decisões proferidas por Tribunais, mesmo sob a égide da Lei nº 5.988/73 que mantinha o entendimento atual da Lei  nº 9.610/98 sobre a ausência de proteção autoral da ideia, o jurista narra um caso referente à “ideia publicitária” que ora se se reproduz:


			“Uma empresa utiliza publicidade contínua e famosa para apresentar seu produto branqueador com tema publicitário, dito de brancura comparada, que consiste em representar simultaneamente duas ou mais peças de roupa branca para fazer aparecer a similitude, ou diferença de sua brancura. O litígio consistiu em reprovar uma empresa concorrente de ter indevidamente repetido este tema nos seus anúncios publicitários, sustentando que se a ideia não é protegível, a exposição da ideia é: alegou que a brancura é uma ideia, mas a comparação das brancuras é um modo de exploração da ideia da brancura. A Corte de Apelação pronunciou-se pela improcedência da demanda, pois “o fato de comparar as brancuras obtidas com outros produtos constitui um argumento publicitário e a concepção assim como a escolha deste argumento encontra-se no domínio  da ideia.”


			Ainda em relação às “ideias publicitárias”, cite-se outra decisão trazida pelo mesmo jurista, cuja discussão se deu sob a Lei nº 9.610/98, em ação proposta por autor de monografia de conclusão de curso em face de determinada agência de publicidade, que comprovou a autoria e titularidade da campanha publicitária sem qualquer vínculo com a monografia do autor. 


			“Desenvolvimento de linha de produtos voltados ao público infantil. Aproveitamento da ideia de obra não goza de proteção autoral (art. 8º, VIII, da Lei n. 9.610/98). Inexistência de relação direta com o objeto da monografia (marketing esportivo). Ausência de originalidade.”16 


			Uma vez que as ideias e os conceitos sejam concretizados e contenham um mínimo de originalidade criativa na sua expressão, nasce, a partir de então, a proteção pelo direito de autor na obra publicitária, como se viu da doutrina apresentada. 


			Antes disto, reforce-se com o magistério de António Maria Pereira segundo o qual:17 


			“Quando a ideia e a sua realização não provém da mesma pessoa, só o contributo da segunda é protegido; e, – dado que a proteção do direito de autor se limita à forma, as ideias utilizadas numa campanha publicitária podem, em princípio, ser livremente aproveitadas noutra campanha publicitária”.


			2. A titularidade da obra publicitária


			Ultrapassada a fase das ideias apresentadas em campanhas publicitárias,  é certo que, em função da dinâmica que se estabelece no processo de criação de uma obra publicitária, a agência poderá ser considerada titular originária de direitos de autor sobre a obra publicitária quando esta resultar unicamente de participações criativas indefinidas de funcionários ou prestadores de  serviços, que sejam fundidas naquela obra.


			Destaca-se que a condição da agência será de titular originária e não autora originária, considerando-se que autor é somente a pessoa física criadora de obra literária, artística ou cientifica nos termos da lei, que estende essa proteção às pessoas jurídicas em determinados casos. 18 


			Por outro lado, a agência poderá ser considerada titular derivada da obra publicitária em relação as obras intelectuais devidamente individualizadas que foram objetos de contratos de transferências com seus autores.


			No primeiro caso de titularidade originária, a obra publicitária poderá ser considerada obra coletiva, somente ou na parte que se compuser exclusivamente de participações criativas indefinidas que tenham sido fundidas por um organizador, no caso alguém que represente a agência, que por sua vez, poderá estar na condição de empregado ou de prestador de serviços. Neste caso, a relação com o organizador e a agência definirá a titularidade dos direitos de autor sobre o resultado da obra.


			Para que se caracterize obra de natureza coletiva deverá ter como pressuposto a existência de uma diretriz e um esquema previamente estabelecidos para a seleção e coordenação das participações individuais que permitam que o resultado seja uma criação autônoma. É esta, pois, a razão do legislador, atribuir ao organizador a titularidade da obra coletiva, considerando o pressuposto de um esforço criativo realizado pelo organizador na junção das partes individuais, de forma a que a obra publicitária seja, de fato, considerada uma criação de obra autônoma.19


			Sobre o regime jurídico da obra coletiva, o jurista e desembargador Costa Netto, desta feita trazendo as lições extraídas de parecer de autoria dos juristas mineiros Hildebrando Pontes Neto e Leonardo Machado Pontes, com destaques doutrinários e jurisprudenciais estrangeiros sobre o tema, assinala ser “majoritária na França a visão de que obras divisíveis e identificáveis,  no corpo da obra coletiva, não podem integrá-la no sentido jurídico, permanecendo com seus autores, a plenitude do direito autoral.”20 


			E nessa linha de entendimento sobre a obra coletiva, prossegue Costa Netto, desta feita, com base na legislação brasileira para o que aqui interessa, esclarecendo sobre a ressalva “no parágrafo único do próprio artigo 11, que  “a proteção concedida ao autor” apenas esta, “poderá aplicar-se às pessoas jurídicas nos casos previstos em lei”. E quais seriam esses casos? Seriam:


			 (a)  Diretamente: os casos em que a pessoa jurídica é titular originária da obra, neste caso apenas no que se refere aos direitos patrimoniais do conjunto da obra coletiva, tendo em vista que as demais titularidades originárias que podem ser atribuídas à pessoa jurídica correspondem aos direitos conexos aos de autor – e não a direito de autor – em relação a bens intelectuais, como produção de fonogramas e emissões de radiodifusão e não obras intelectuais propriamente”; 


			O saudoso jurista Carlos Alberto Bittar apresenta a mesma visão em relação à obra publicitária e o direito de autor, quando destaca que em relação a ela, “à agência compete os direitos pecuniários nas obras nascidas sob a sua coordenação, permanecendo na esfera do autor (quando possível a individualização e a obra for de criação livre), os direitos não compreendidos por expresso no negócio jurídico correspondente.” 21 


			A propósito da obra intelectual resultante de vínculo empregatício, uma vez que a Lei n. 9.610/98 não possui regra expressa acerca do direito autoral relativo às obras produzidas sob regime de trabalho, faz-se necessário perquirir de forma sistemática os dispositivos aplicáveis à espécie, tendo em vista  o caráter contratual da relação de emprego. 


			A Lei n. 9.610/98 faculta ao autor a transferência dos direitos autorais patrimoniais total ou parcialmente22, e em relação aos direitos morais considera-os inalienáveis e irrenunciáveis.23


			A interpretação sistemática da Lei n. 9.610/98, analisada à regra geral  contida no art. 884 e seguintes do CC/02, que coíbe o enriquecimento sem causa, permite inferir que, havendo vínculo empregatício, o salário pago ao empregado contratado com a finalidade de criação representa a remuneração pela autorização e uso patrimonial da obra resultante do regular exercício do seu trabalho. Em outras palavras, como contrapartida pelo salário recebido mensalmente, o empregado autoriza seu empregador a explorar economicamente as obras provenientes do trabalho para o qual foi contratado, conforme orientação proferida em acórdão pelo Superior Tribunal de Justiça na análise desta matéria.24 


			A propósito, cite-se Carlos Alberto Bittar para quem “isso se deve ao fato de o criador ser remunerado exatamente para o objetivo final visado pelo encomendante (nos casos, as empresas), a que se relaciona por vínculo  de subordinação”.25


			Entretanto, aqui há que se esclarecer que a titularidade sobre os direitos patrimoniais de autor do empregador é adquirida de forma indireta e não  originária, o que se dá pela autorização do empregado para a agência  em decorrência do vínculo de emprego, salvo a existência de convenção em contrário. 


			Prosseguindo na orientação, o acórdão comentado anota que: “com efeito, a transferência ao empregador dos direitos patrimoniais sobre essas obras – oriundas exclusivamente da relação de emprego – exsurge como consequência lógica da remuneração recebida pelo empregado, sendo razoável supor a existência de acordo tácito nesse sentido, como forma de justificar o pagamento do salário. Por outro lado, esse mesmo salário não tem o condão de  desfazer o liame subjetivo do autor com sua obra, persistindo o vínculo  de caráter moral, que pertence à própria essência do direito de autor.”26


			Quer dizer que, os direitos morais de autor permanecerão na esfera do autor e a agência de publicidade só poderá atribuir-se a titularidade sobre os direitos patrimoniais e nunca sobre a “autoria” pressuposto único atribuído ao autor, como pessoa física. 


			Uma vez considerado que a transmissão dos direitos se limita ao aspecto patrimonial, no caso de vínculo laboral entende-se que esta se realiza mediante autorização, salvo convenção em contrário, persistindo, reitere-se, o vínculo de caráter moral e também a presunção de que a transmissão dos direitos patrimoniais foram somente aqueles indispensáveis e consentâneos com a finalidade da atividade exercida pelo empregado (autor da criação) na empresa para a exploração na obra publicitária para a qual foi criada.


			Esta independência de direitos está prevista na Lei n. 9.610/9827, o que segundo Bittar em comentário específico sobre a matéria, “remanescem na esfera do autor os direitos morais e todos os demais direitos patrimoniais não alcançados por sua atuação específica (…), a menos que os transfira por meio de contratos adequados”.28 


			A esse respeito, ainda sob a orientação do acórdão do Superior Tribunal  de Justiça comentado, “a demarcação exata dos limites em que se dá a transmissão constitui tarefa árdua e complexa, que exige, salvo melhor juízo,  soluções distintas conforme as peculiaridades de cada caso.”29


			É certo, porém, que os criadores sob vínculo laboral, salvo convenção em contrário, sabem que os direitos de exploração de seus trabalhos, desde que contratados para a função de criação, pertencem à agência empregadora, que os remunera mensalmente em contrapartida desse trabalho. Na prática, muitos criativos sob esse vínculo são concitados a cederem definitivamente à agência todos os demais direitos patrimoniais, além daqueles específicos para a finalidade contratada, junto com o contrato de trabalho, de modo que tais direitos patrimoniais sobre as obras individualizadas presentes e futuras passam à titularidade da agência.


			Ressalve-se, a respeito das obras futuras criadas por empregado ou prestadores de serviços sob contratos, que a previsão legal que concede prazo para a validade da cessão de direitos sobre obras futuras, sejam elas criadas em decorrência do vínculo laboral ou as encomendadas a terceiros, não pode ultrapassar o prazo de 05 anos.30 


			A titularidade derivada de direitos de autor e dos que lhes são conexos sobre a obra publicitária vai, portanto, depender das relações jurídicas estabelecidas em contratos com autores e titulares dos direitos conexos.


			 A Lei n. 9.610/98 prevê diversas formas de transferência dos direitos  de autor, o que se aplica também aos direitos que lhes são conexos.31


			 Os contratos de licença permitem uma autorização temporária outorgada à agência de publicidade para utilizar ou explorar economicamente a obra. Em geral, este tipo de contratação se dá, além de outras, principalmente em relação a inclusão de obras preexistentes na obra publicitária, de forma que o direito patrimonial de autor permanece com o autor, havendo, apenas o consentimento, muitas vezes não exclusivo, de se permitir a utilização naquela obra, respeitado o aspecto moral do direito de autor em relação ao criador da obra.


			Já os contratos de cessão de direitos autorais, são, muitas vezes, os instrumentos praticados no caso de obras contratadas por encomenda pela  agência de publicidade, o que estabelece uma restrição aos direitos exclusivos do autor, porque haverá transmissão dos direitos patrimoniais de autor sobre a obra ou sobre aqueles que detenham os direitos conexos, de forma que a agência de publicidade adquire a posição jurídica que pertencia ao titular do direito, passando a ser titular por modo derivado. 


			 É muito comum também que haja a participação de empresas produtoras de fonogramas ou audiovisual, que não tem relação direta com a agência, mas participará na obra publicitária. Tais relações devem ser estabelecidas pela agência diretamente com as empresas que normalmente adquirem naquela obra a posição de coparticipantes, mantendo integralmente seus direitos conexos.


			Sendo assim, a produtora do fonograma ou ainda a produtora de obra audiovisual serão titulares de seus direitos autorais relativamente ao que por elas foi produzido para a obra publicitária.


			Não se perca de vista também as contratações que são realizadas com artistas, atletas, pessoas comuns para participarem na obra publicitária, as quais deverão ter seus contratos regulados seja em relação à atuação que poderá envolver direitos conexos ou direitos de personalidade pelo uso de imagem, quando for o caso. Em geral, tais contratos estabelecem as condições essenciais do exercício do direito de utilização, em especial quanto a remuneração a ser paga ao artista para a execução da campanha, modalidades de utilização devidamente especificadas, com indicação dos formatos  de execução, período de utilização de veiculação, território e outras. 


			Em razão da titularidade originária ou derivada da agência de publicidade na obra publicitária, dependendo de cada caso, a ela caberá assumir integralmente junto ao cliente anunciante a responsabilidade sobre as contratações de todos os envolvidos, sejam os criativos com vínculo empregatício, como também em relação aos demais participantes, tais como fotógrafos, designers, artistas intérpretes, atores, compositores e outros.


			3. Os direitos de exploração econômica adquiridos pelo anunciante


			Em geral, o anunciante adquire somente o direito de utilização da obra publicitária, ainda que a solicitação de encomenda tenha sido por ordem e conta daquele à agência de publicidade, não acarretando com isto qualquer cessão de direitos autorais sobre a obra publicitária, cuja titularidade, salvo convenção em contrário, permanecerá com a agência, com os demais coparticipantes e titulares, respeitados os contratos firmados com todos  os criativos e participantes. 


			Para tanto, alerta Paulo Gomes que a cada reutilização da obra publicitária, “… uma vez vencidos os prazos em que os direitos de uso foram concedidos pelas partes criadoras, produtoras e prestadoras de serviços (agências, produtoras cinematográficas, produtoras de som, atores, etc), há necessidade de novos pagamentos pelo anunciante.”32


			Conclusões


			A complexidade da realização da obra publicitária pode gerar dificuldade no entendimento sobre a titularidade dos direitos autorais dela resultantes.


			A agência de publicidade poderá ser considerada titular originária da obra publicitária, nos casos em que as participações criativas de autores sejam indefinidas e fundidas na obra publicitária. Neste caso, admite-se o regime de obra coletiva, desde que haja por parte do organizador um trabalho intelectual relevante no tratamento das participações individuais de forma a que o resultado venha ser considerado uma criação autônoma, cabendo ao organizador a titularidade dos direitos patrimoniais sobre o conjunto  da obra coletiva.


			Em relação aos autores participantes da obra coletiva, a Constituição Federal assegura a proteção às suas participações individuais, inclusive, no exercício de seus direitos morais, podendo os autores proibir que se indique seu nome na obra coletiva, sem o prejuízo de haver a remuneração contratada, na forma da lei, conforme disposição infraconstitucional prevista na Lei n. 9.610/98.33


			Eventuais obras divisíveis e identificáveis, no corpo da obra coletiva, não podem integrar a obra coletiva no sentido jurídico, como se viu da doutrina apresentada, mantendo seus autores o exercício de seus direitos exclusivos, que poderão ser transferidos por força da relação contratual, na forma de autorização, mediante certas condições ou de cessão de direitos patrimoniais de autor, estritamente nos termos do contrato.


			Havendo participação de produtores de fonogramas e de obras audiovisuais na obra publicitária, esta poderá se dar na forma de coparticipação junto à agência de publicidade, conservando aqueles seus direitos, na forma do contrato. 


			Ainda e no caso da realização de obras mediante contratação por encomenda, alerta o jurista José Carlos Costa Netto que, na vigência da lei anterior nº 5.988/73, estabelecia-se um “exercício comum” de forma que a obra pertenceria  a ambas as partes, encomendante e autor. Este “exercício comum” tratava-se de um “princípio criticável em face do categórico mandamento constitucional que prevê a exclusividade de utilização da obra pelo seu autor…“ Entretanto, a Lei 9.610/98 não regulou essa matéria o que pode apresentar, “no campo de aplicação prática, sérias dúvidas.”34


			No nosso entender, as dúvidas deverão ser resolvidas nos contratos, conforme as particularidades de cada relação jurídica, que deverão estabelecer o regime da contratação e todos os seus limites em relação aos direitos patrimoniais de exploração da obra sem “jamais colocar em discussão a titularidade dos direitos morais de autor (indissociáveis da pessoa de seu autor e inalienáveis  e irrenunciáveis por imperativo legal”).35


			Referências


			Bittar, Carlos Alberto. Direito de Autor na Obra Publicitária. (1ª. Edição). (São Paulo, SP): Editora Revista dos Tribunais, 1981.


			Bittar, Carlos Alberto. Direito de autor. 4ª edição. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2003.


			BRASIL. Decreto n. 57.690, de 1 de fevereiro de 1966. Aprova o Regulamento para a execução da Lei n. 4.680, de 18 de junho de 1965.


			BRASIL. Lei n. 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislação sobre direitos autorais e dá outras providências.


			BRASIL. Lei n. 4.680, de 18 de junho de 1965. Dispõe sobre o exercício da profissão de Publicitário e de Agenciador de Propaganda e dá outras providências.


			Campos-Toscano Ana Lucia Furquim. O percurso dos gêneros do discurso publicitário: https://static.scielo.org/scielobooks/pr4v9/pdf/campos-9788579830112.pdf


			Costa Netto, José Carlos. Direito Autoral no Brasil. 3ª. Edição. São Paulo: Editora Saraiva, 2019. Livro eletrônico.


			Gomes de Oliveira Filho, Paulo. Os direitos autorais sobre a criação publicitária: http:// sinaprodf.com.br/2019/02/08/os-direitos-autorais-sobre-a-criacao-publicitaria/


			Pereira, António Maria. O direito de autor na publicidade: https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-1991/ano-51-vol-i-abr-1991/doutrina/antonio-maria-pereira-o-direito-de- autor-na-publicidade


			Rabelo, G. (1956). “Os tempos heroicos da propaganda”


			Serpa, Marcelo H. N. Propaganda no Brasil/Glossário p. 25 Propaganda no Brasil /  Glossário – Marcelo Serpa.


			STJ. Recurso Especial n. 1.034.103 – RJ – (2008/0040376-9), Relatora: Ministra Nancy Andrighi. D.J: 21/09/2010.


			TJSP. Apelação n. 01201696120108260100 SP 0120169-61.2010.8.26.0100, Relator: Paulo Eduardo Razuk. D.J: 11/06/2013.


			TJPR. AC – 1187758-6. Curitiba. Relator: Victor Martim Batschke. D.J: 03.03.2015.


			

				

					1 Campos-Toscano Ana Lucia Furquim. O percurso dos gêneros do discurso publicitário. Acesso: https://static.scielo.org/scielobooks/pr4v9/pdf/campos-9788579830112.pdf. Disponível em 22 fev. 2021.


				


				

					2 “Em virtude da valorização, soberania e liberdade da razão é que surgiu um novo ideal, a ideia de progresso. Como o homem é racional e capaz de produzir conhecimentos, ele era capaz de dominar a natureza e de melhorar suas condições e vida. O século das luzes foi de notável efervescência cultural e científica, como a multiplicação das academias científicas e a produção de avanços tecnológicos, entre eles, o aperfeiçoamento de telescópicos e microscópios. Os intelectuais da época tinham como ambição intervir nos acontecimentos e desenvolver intensa atividade cultural.  Em função disso, organizaram a Enciclopédia, publicada entre 1751 e 1785, despertando a consciência política e transmitindo conhecimento.” p.64


				


				

					3 “Enfim, a revolução industrial significou uma mudança nos paradigmas econômicos, impulsionando o mundo para a tecnologia, para a industrialização, para a expansão de mercados e a diminuição do tempo e do espaço. Nada mais impediu o crescimento da industrialização e o desenvolvimento tecnológico, nada mais deteve a ambição dos homens de negócio.” p.66


				


				

					4 “Como resultado desse desenvolvimento científico-tecnológico apareceram os automóveis,  os aviões e os transatlânticos, os meios de comunicação – como o telégrafo, o telefone, o cinema e a televisão –, a iluminação elétrica e, em decorrência, os eletrodomésticos, os remédios e uma variedade de produtos industrializados, como o sorvete, o papel-higiênico, o sabão em pó, os enlatados, as bebidas gasosas e, não se poderia deixar de mencionar neste trabalho, a Coca Cola.” p.66 


				


				

					5 Product placement: estratégia de incluir marcas e produtos em conteúdo de entretenimento como filmes, séries, jogos, novelas.


				


				

					6 No Brasil, um pouco da história desse surgimento da propaganda inicia-se em 1926, com  o Departamento de Propaganda da General Motors no Brasil – que forma os profissionais básicos da primeiríssima geração de publicitários brasileiros. O Departamento inicia-se com cinco profissionais. Em 1927, já conta 34 pessoas. Entre outros Francisco Teixeira Orlandi, Aldo Xavier da Silva, Charles Dulley, Orígenes Lessa, Sebastião Borges; Jorge Martins Rodrigues, João Barata, Dieno Castanho, Oscar Fernandes da Silva e Henrique Beccherini. Esta equipe e uma orientação profissional que segue padrões internacionais resulta em atividade, sem dúvida, inovadora.  Em 1929 a GM desativa seu Departamento e é atendida pela J. W. Thompson, primeira agência americana a chegar ao Brasil, a qual se sucedem a Ayer & Sons em 1931, e a McCann-Erickson em 1935. Toda a Propaganda brasileira – sem exceção – forma-se do núcleo original, de J W. Thompson, Ayer & Sons e McCann-Erickson. Com o desaparecimento da Ayer & Sons do terreno brasileiro, a J. W. Thompson e a McCann-Erickson são as grandes formadoras de toda a segunda geração de publicitários brasileiros. A formação, herança e doutrina técnicas brasileiras são americanas – nada mais natural de que a propaganda brasileira tenha fortes marcas americanas. http://serpa.eco.br/2021/01/22/propaganda-e-sucesso-glossario/ p. 25, acesso em 23/02/2021


				


				

					7 BRASIL. Lei n. 4.680, de 18 de junho de 1965. Dispõe sobre o exercício da profissão de Publicitário e de Agenciador de Propaganda e dá outras providências. Art. 3º.


				


				

					8 Bittar, Carlos Alberto. Direito de Autor na Obra Publicitária. 1ª. ed. São Paulo/SP – Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 127.


				


				

					9 Mad Men  começa na agência de publicidade fictícia Sterling Cooper na Madison Avenue em  Manhattan , Nova York e mais tarde na recém-criada empresa Sterling Cooper Draper Pryce (mais tarde chamada Sterling Cooper & Partners), localizada perto do Time-Life Building em 1271 Sixth Avenue . De acordo com o episódio piloto, a frase "Mad Men" era uma gíria cunhada na década de 1950 por anunciantes que trabalhavam na Madison Avenue para se referir a si mesmos, sendo "Mad" a abreviação de "Madison". (Na realidade, o único uso documentado da frase daquela época pode ter sido nos escritos do final dos anos 1950 de James Kelly, um executivo de publicidade e escritor.)  


					 O personagem principal da série é o publicitário Don Draper (interpretado por Jon Hamm), que é inicialmente o talentoso diretor de criação da Sterling Cooper e, posteriormente, sócio fundador da Sterling Cooper Draper Pryce. A trama acompanha as pessoas em sua vida pessoal e profissional. Conforme a série avança, ela retrata as mudanças de humor e costumes sociais dos Estados Unidos ao longo das décadas de 1960 e 70.


					 Mad Men recebeu ampla aclamação da crítica por sua escrita, atuação, direção, estilo visual e autenticidade histórica; ganhou muitos prêmios, incluindo 16 Emmys e 5 Globos de Ouro.  O programa também foi a primeira série básica a cabo a receber o Prêmio Emmy de Série Dramática Excepcional, ganhando o prêmio a cada ano em suas primeiras quatro temporadas (2008–2011).  É amplamente considerada como uma das maiores séries de televisão de todos os tempos, e como parte da Idade de Ouro da televisão do início do século 21.


				


				

					10 BRASIL. Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, Altera, atualiza e consolida a legislação sobre direitos autorais e dá outras providências. Art. 27. Os direitos morais do autor são inalienáveis  e irrenunciáveis.


				


				

					11 BRASIL. Constituição Federal – Artigo 5º XXVII: XXVII – aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou reprodução de suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;


					 BRASIL. Lei n. 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislação sobre direitos autorais e dá outras providências. Art. 28. Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literária, artística ou científica. Art. 29. Depende de autorização prévia  e expressa do autor a utilização da obra, por quaisquer modalidades, tais como: …


				


				

					12 Bittar, Carlos Alberto, Obr. Cit., p. 182/183


				


				

					13 BRASIL. Lei n. 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislação sobre direitos autorais e dá outras providências. Art. 7º: São obras intelectuais protegidas as criações do espírito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangível ou intangível, conhecido ou que se invente no futuro, tais como: (relação exemplificativa)


				


				

					14 BRASIL. Lei n. 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislação sobre direitos autorais e dá outras providências.


				


				

					15 Costa Netto, José Carlos, Direito Autoral no Brasil, 3 ª. ed. São Paulo/SP – Ed. Saraiva, 2020,  p. 173 – edição eletrônica.


				


				

					16 Costa Netto, José Carlos, Obr. Cit. página 186. 


				


				

					17 Pereira, António Maria – Advogado português especializado em Direito da Propriedade Intelectual, Delegado da Organização Mundial da Propriedade Intelectual – (1924 – 2009). O direito de autor na publicidade. p.91. Acesso: https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-1991/ano-51-vol-i- abr-1991/doutrina/antonio-maria-pereira-o-direito-de-autor-na-publicidade. Disponível em 24 fev. 2021.


				


				

					18 BRASIL. Lei n. 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislação sobre direitos autorais e dá outras providências. Art. 11. Autor é a pessoa física criadora de obra literária, artística ou científica. Parágrafo único. A proteção concedida ao autor poderá aplicar-se às pessoas jurídicas nos casos previstos neste Lei.


				


				

					19 BRASIL. Lei n. 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislação sobre direitos autorais e dá outras providências. Art. 5º, VIII, h) coletiva – a criação por iniciativa, organização e responsabilidade de uma pessoa física ou jurídica, que a publica sob seu nome ou marca e que é constituída pela participação de diferentes autores, cujas contribuições se fundem numa criação autônoma; Art. 17, § 2º- Cabe ao organizador a titularidade dos direitos patrimoniais sobre o conjunto da obra coletiva.


				


				

					20 Costa Netto, José Carlos. Obr. cit. pág. 201


				


				

					21 Bittar, Carlos Alberto. Ob.Cit. p. 191


				


				

					22 BRASIL. Lei n. 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislação sobre direitos autorais e dá outras providências. Art. 49 – Os direitos de autor poderão ser total ou parcialmente transferidos a terceiros…


				


				

					23 BRASIL. Lei n. 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislação sobre direitos autorais e dá outras providências. Art. 27 – Os direitos morais do autor são inalienáveis e irrenunciáveis. 


				


				

					24 STJ. Recurso Especial nº 1.034.103 – RJ – (2008/0040376-9). Relatora: Ministra Nancy Andrighi.  D.J. 21/09/2010


				


				

					25 Bittar, Carlos Alberto. Direito de autor. 4ª ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2003, p. 42


				


				

					26 Acórdão citado


				


				

					27 BRASIL. Lei n. 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislação sobre direitos autorais e dá outras providências. Art. 31 – As diversas modalidades de utilização de obras literárias, artísticas ou científicas ou de fonogramas são independentes entre si, e a autorização concedida pelo autor, ou pelo produtor, respectivamente, não se estende a quaisquer  das demais.


				


				

					28 Bittar, Carlos Alberto Ob. Cit., p. 42.


				


				

					29 Acórdão citado


				


				

					30 BRASIL. Lei n. 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislação sobre direitos autorais e dá outras providências. Art. 51. A cessão dos direitos de autor sobre obras futuras abrangerá, no máximo, o período de cinco anos. 


				


				

					31 BRASIL. Lei n. 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislação sobre direitos autorais e dá outras providências. Art. 89. As normas relativas aos direitos de autor aplicam-se,  no que couber, aos direitos dos artistas intérpretes ou executantes, dos produtores fonográficos e das empresas de radiodifusão.


				


				

					32 Gomes de Oliveira Filho, Paulo, Os direitos autorais sobre a criação publicitária: http://sinaprodf.com.br/2019/02/08/os-direitos-autorais-sobre-a-criacao-publicitaria/


				


				

					33 BRASIL. Constituição Federal. Art. 5º, XXVIII – são assegurados, nos termos da lei: a) a proteção às participações individuais em obras coletivas e à reprodução da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas.


					 BRASIL. Lei n. 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislação sobre direitos autorais e dá outras providências. Art. 17. É assegurada a proteção às participações individuais em obras coletivas. Par. 1º Qualquer dos participantes, no exercício de seus direitos morais, poderá proibir que se indique ou anuncie seu nome na obra coletiva, sem prejuízo do direito  de haver a remuneração contratada. 


				


				

					34 Costa Netto, José Carlos, Obr. cit. pág. 218


				


				

					35 Costa Netto, José Carlos, Obr. cit.pág. 218


				


			


		




		

			3.  A OBRA MUSICAL EM CAMPANHAS PUBLICITÁRIAS


			José de Araujo Novaes Neto


			Introdução 


			A obra musical é a mais bem sucedida das criações intelectuais do homem. O seu produto mais conhecido – a canção popular – influenciou e influencia gerações, desde o início da era do rádio, nos anos 1930 do século passado.  Acetatos, gramofones, discos de vinil, CDs, streaming. As ferramentas através das quais as canções se espalharam pelo mundo foram várias,  e a cada uma delas sua influência mais se projetou e consolidou através das gerações. Mesmo nas obras audiovisuais, que representam outra modalidade de criação artística de grande sucesso e projeção nos últimos 100 anos,  as canções e a música em geral são produtos indissociáveis e fundamentais  de cada filme. Esta, aliás, é mais uma demonstração do poder das canções e da música em geral: imagine um filme ou uma série sem a trilha sonora. Imagine  “Casablanca” sem “As time goes by”. Ou “Embalos de sábado à noite” sem as canções dos Bee Gees. Ou o ótimo filme franco-canadense “Incêndios”, sem a impactante “You and whose Army”, do Radiohead. Ou “Laranja mecânica” sem “Singing in the rain”. E por aí vai.


			A canção popular é uma obra literomusical, com uma duração média de três a quatro minutos, cujo modelo se desenvolveu e aperfeiçoou no decorrer do século XX, moldada por dois elementos fundamentais que surgiram durante esse período: a invenção do disco com a consequente criação do mercado fonográfico; e o surgimento e a popularização do rádio. O surgimento dessas duas novidades foi essencial para que essa modalidade de criação intelectual se tornasse o produto mais bem-acabado e influente já criado pelo espírito humano, inspirando gerações e marcando a vida de milhões de  pessoas em todo o mundo.


			A força da obra musical está na sua capacidade de nos alcançar, onde quer que estejamos. Ao contrário da literatura (na qual é necessário abrir um livro para fruir da leitura, e levar horas ou dias para conclui-la); da obra audiovisual (na qual é preciso se deslocar ao cinema, ou ligar a TV, ou o computador, e lá ficar por cerca de duas horas), ou de outra qualquer modalidade de criação artística, a música nos atingirá em qualquer lugar – na aula, na rua, no metrô, no ônibus, no restaurante, mesmo à nossa revelia. Sua audição será breve,  e sua execução transmitirá emoções, seja numa canção popular, seja num concerto gravado, ou através de um músico de rua. 


			Ou por meio de um jingle, ou trilha de um comercial. 


			Muitas das obras literomusicais que mais marcaram nossas vidas foram incluídas em peças publicitárias. E essas obras, na grande maioria dos casos, são criadas especialmente para vender um produto, seja utilizado somente como áudio (os jingles de rádio) ou como parte de uma obra audiovisual publicitária. Além disso, muitas vezes os comerciais utilizam canções já gravadas ou conhecidas, para divulgação de produtos. 


			A inserção de uma obra musical numa peça publicitária – seja ela criada especificamente para essa peça, seja através da reutilização de uma obra ou fonograma preexistente – representa um produto cujo tempo de duração é muito inferior ao de uma canção popular, em seu formato tradicional. Uma peça publicitária pode ter apenas 15 segundos, ou 30, ou 45, ou um minuto. Portanto, a criação de um jingle, ou a reutilização de uma canção numa propaganda deve observar esse desafio, de adequar o produto a tal formato tão curto. 


			Na história da publicidade brasileira, raríssimos comerciais de TV ou rádio ultrapassaram tal exíguo tempo de duração. Entre as exceções, com mais de três minutos de duração, registramos as campanhas da revista Época, em 1998 (com trilha original de Jarbas Agnelli1 ) ; das sandálias Rider, em 2004 (utilizando o fonograma de “Vamos fugir”, de Gilberto Gil, interpretada pelo grupo Skank2); da Vivo, em 2011 (utilizando o fonograma de “Eduardo e Monica”, de Renato Russo, interpretada pelo grupo Legião Urbana3);  e da Vivo Internet em 2015 (utilizando o fonograma de “Exagerado”, de Cazuza. Leoni e Ezequiel Neves, com interpretação do próprio Cazuza)4.


			Como as obras musicais são utilizadas nas peças publicitárias? Como  o direito aborda e normatiza a inclusão dessas obras num meio tão específico? Quais os direitos envolvidos? Como os titulares de direitos relativos  a tais obras são remunerados pela utilização de suas criações?


			Procuraremos trazer as respostas a tais indagações ao longo das próximas linhas.


			1. Conceito e natureza da obra musical


			De acordo com o disposto no artigo 7º da Lei 9.610/98, são “obras intelectuais protegidas as criações do espírito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangível ou intangível, conhecido ou que se invente no futuro”. 


			E o inciso V desse mesmo artigo define como uma das modalidades de tais obras “as composições musicais, tenham ou não letra”.


			Para que seja reconhecida uma obra como intelectualmente protegida, três são os requisitos: a criatividade, a originalidade e a exteriorização.  A originalidade não deve ser entendido como “novidade”, mas sim como um elemento que possibilite diferenciar aquela obra das demais, previamente existentes. E nessa consideração não se deve levar em conta o seu mérito ou valor artístico. Já o requisito da exteriorização pode ser atendido, nos termos do já mencionado artigo 7º, através de “criações expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangível ou intangível”.


			Quem cria a obra intelectualmente protegida é seu autor. E este só pode ser pessoa física, conforme a regra expressa do artigo 11 da Lei 9.610: “autor é a pessoa física criadora de obra literária, artística ou científica”.


			Segundo José de Oliveira Ascenção, num plano genérico, “o princípio deve ser fixado com toda a clareza: o autor é o criador intelectual da obra. A obra literária ou artística exige uma criação, no plano do espírito: autor é quem realiza esta criação”.5 


			Avançando mais na direção específica da obra musical, Eliane Abrão  a define como “a combinação de sons (melodia) ou de sons e texto (letra) feita por um ou mais compositores, destinada à interpretação através do uso canoro da voz humana e/ou de instrumentos que emitam sons. O verso musical pode ser editado apenas como letra, e a melodia por meio de partitura, com ou sem letra. Ambas são obras protegidas isoladamente, o verso como texto literário e a melodia como obra musical. A respectiva combinação, interpretadas e fixadas em suporte mecânico, resulta em uma composição musical”.6


			Já do ponto de vista técnico-musical, a obra musical é caracterizada pela união de três elementos constitutivos: a melodia, a harmonia e o ritmo. Segundo José Carlos Costa Netto, a melodia é caracterizada pela “emissão de um número indeterminado de sons sucessivos”; a harmonia “forneceria a roupagem, o estofo e o adorno da melodia”, e o ritmo seria “uma sensação determinada seja por diferentes sons consecutivos, seja por diversas repetições periódicas de um mesmo som, normalmente marcando o andamento da melodia”.7 


			Alguns autores e estudiosos da música identificam outros elementos  distintivos da obra musical, como o timbre, a forma e a textura.8


			Um outro aspecto muito importante do direito do autor é que o criador é titular de dois feixes de direitos: os direitos morais e os direitos patrimoniais. Os primeiros integram os direitos de personalidade, e estão ligados a elementos como a paternidade da obra, sua integridade, elaboração e divulgação. Segundo Rodrigo Moraes, constituem “uma série de direitos de ordem não-patrimonial que visam a proteger criador e criação. Esta constitui um reflexo da personalidade daquele e, consequentemente, uma emanação de sua própria dignidade como pessoa humana”.9 Já os direitos patrimoniais consistem basicamente na exploração econômica das obras protegidas. 


			Por fim, uma regra muito importante do direito de autor é a que dispõe que “interpretam-se restritivamente os negócios jurídicos sobre os direitos autorais” (artigo 4o. da lei autoral). Nesse sentido, é fundamental ter o máximo rigor e cuidado na formalização de todo e qualquer ato jurídico que diga respeito ao uso e à transferência dos direitos autorais. 


			Também invocamos, como fundamentais, as regras dos artigos 22  (“pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou”), 28 (“cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literária, artística ou científica”) e 29 (“depende da autorização prévia e expressa do autor a utilização da obra, por quaisquer modalidades”, elencando em 10 incisos, quais seriam essas modalidades.


			Esses artigos da lei 9610 representam o arcabouço fundamental da defesa do autor, necessário para que possamos prosseguir na presente análise. 


			2. A peça publicitária


			Carlos Alberto Bittar define publicidade como “a arte e a técnica de elaborar mensagens para, por meio de diferentes formas de manifestação e de veiculação, fazer chegar ao consumidor determinados produtos ou serviços, despertando nele o desejo de adquiri-los ou deles dispor”.10 Já a obra publicitária é definida como “criação intelectual, da regra breve e expressiva, que se destina a promover a comunicação ao público de determinado produto ou serviço. Contém sempre uma mensagem voltada para a sensibilização do público”.


			Em outra obra, o mesmo festejado professor define publicidade como  “atividade complexa e de enorme importância datada de organização especial – em que se mesclam conotações de arte ciência e de meio de comunicação. Sobressai-se, neste contexto, o aspecto estético, acionado pelo acirramento da concorrência, a sofisticação dos mercados e outros fatores que tem imposto o aprimoramento das criações publicitárias, em que se utilizam, regularmente, artistas, escritores, cientistas, e, enfim, intelectuais inseridos dentre as expressões maiores da cultura em geral, em que se distingue como manifestação de índole própria e bem definida, gerando inclusive, obras de grande valor e exposição e mostras de caráter especial”.11 


			Já Antonio Chaves chama a atenção para o fato de que “para a feitura do filme publicitário convergem, na generalidade dos casos, duas empresas: a agência de propaganda, que elabora o roteiro literário fornecendo às vezes desenhos (story-boards) que indicam como poderão ser realizadas cenas do filme, e a produtora, que convoca todo um conjunto de artistas  e profissionais : o diretor do filme, cenógrafo, decorador, o produtor do elenco (casting), o iluminador, o operador de câmera, diretor de arte, costumista, maquiador, cabeleireiro, técnico de som, técnico de efeitos especiais, eletricistas, maquinistas, carpinteiros, pintores, diretor de produção, assistente de produção, guarda-roupeira, contra-regra, montador, assistente de montagem, e inúmeros outros profissionais e auxiliares, dependendo das exigências de cada roteiro, além de artistas, modelões, figurantes, extras, etc., que obedecem “a sua diretriz ou orientação.”.12


			A obra publicitária, portanto, envolve uma multiplicidade de criações artísticas independentes, cada qual com seu criador, que deverá ter sua proteção autoral respectiva.


			3. As formas de utilização da obra musical na peça publicitária


			Existem duas formas de utilização das obras musicais em peças publicitárias:


			a)  A primeira delas é quando é encomendada ao compositor a criação de uma obra musical específica, seja litero-musical, seja apenas instrumental (trilha), para utilização numa determinada peça publicitária. Nesse caso, o criador da futura obra musical deverá receber todas as informações possíveis sobre o produto publicitário em elaboração, para que sua criação possa ser a mais adequada possível,  e condizente com o objetivo da agência ou da produtora que fizeram  a encomenda.


			b)  A segunda diz respeito à reutilização de fonogramas preexistentes ou a regravação de obras preexistentes, escolhidas pela agência ou pela empresa produtora do produto publicitário, e contratadas junto aos titulares de direitos (editoras, quando aos direitos autorais, e produtoras fonográficas, quanto aos direitos conexos).


			Vamos falar um pouco sobre cada uma dessas formas de utilização. 


			3.1 O jingle ou a música criada especificamente para a obra publicitária


			A forma mais frequente de utilização de uma obra musical em um produto publicitário é através da contratação de um compositor para a criação de uma canção específica, ou de uma trilha musical, identificada com a campanha  de venda ou divulgação de um determinado produto.


			Como surgiu essa modalidade de contratação?


			Embora o rádio tenha surgido no Brasil no ano do centenário da independência (1922), foi no início dos anos 1930 que a propaganda se intensificou e popularizou. Desde então, a música passou a ser utilizada nas transmissões das mensagens publicitárias, muitas vezes como fundo musical para os textos dos “reclames”, em outras ocasiões com canções criadas especificamente para determinados produtos. Nos anos 1940, com o apogeu da “era do rádio”,  as peças publicitárias passaram a ser mais elaboradas, e surgiram então os primeiros jingles profissionais.


			Segundo Pyr Marcondes, “jingle é uma peça fonográfica criada por  profissionais do meio publicitário para vender produtos. É um recurso da propaganda para convencer o consumidor, cantando no seu ouvido”.13 


			Nos anos 1960 e 1970, jingles memoráveis foram criados, marcando gerações. Exemplos são a canção de Natal do Banco Nacional, de autoria de Lula Vieira e Edson Borges, em 1975 (“quero ver você não chorar, não olhar pra trás, nem se arrepender do que faz”)14; e o tema de Natal da empresa aérea Varig em 1960, criado por Caetano Zamma (“Papai Noel voando a jato pelo céu”)15, exibido durante duas décadas.


			O jingle ou a trilha são peças criadas especificamente para uma campanha publicitária. Nesse cenário, é fundamental identificarmos qual a relação existente entre o criador dessa obra musical, em relação à agência ou produtora da gravação. Existem várias situações a serem observadas, para identificarmos quais as formas de relação jurídica, e como o direito brasileiro cuida da titularidade dessas obras. Tais pontos serão melhor detalhados  mais adiante.


			Em qualquer desses casos, todos os direitos dos autores devem ser respeitados, observada, prioritariamente, a já citada regra do artigo 4o. da Lei 9.610, referente à interpretação restritiva dos negócios jurídicos sobre direitos autorais. 


			Da mesma forma, os direitos conexos também têm a mesma proteção,  no dizer de Carlos Alberto Bittar, que esclarece que, “com respeito aos  direitos autorais, impõe- o seu respeito em toda a atividade publicitária, estendendo-se aos conexos (interpretação e reproduções)”.16


			Os detentores dos direitos conexos não têm relação direta com a criação ou elaboração da obra publicitária, mas de alguma forma dela participam, seja na sua interpretação, produção ou difusão. Tal modalidade abrange,  portanto, os direitos conferidos aos artistas, intérpretes ou executantes,  aos produtores fonográficos e às empresas de radiodifusão, presentes nos  artigos 89 e seguintes da Lei 9.610. A observância destes direitos, e a elaboração documental adequada são de extrema importância na execução de uma campanha publicitária, para que se evitem problemas futuros.


			3.2 A utilização de fonogramas e a reutilização de obras preexistentes


			A escolha, pelo produtor ou agência, na inclusão, na peça publicitária, de  canções já existentes – muitas das quais fizeram sucesso, criadas por compositores consagrados, ou interpretadas por artistas de sucesso – pode envolver apenas o direito do autor, através da editora (regravando a obra, com outro arranjo ou outro intérprete diferente do original), ou então envolver também o direito conexo do produtor fonográfico, caso opte pela utilização de um fonograma da obra. Na condição de titular de direitos conexos, o proprietário do fonograma deverá autorizar a utilização da gravação escolhida, para o fim almejado, pelo tempo ajustado entre as partes, e pela remuneração contratada.


			Essa modalidade de utilização de obras já existentes como trilha de uma campanha, tem por objetivo se aproveitar do impacto da canção e/ou do artista para mobilizar a memória afetiva de um potencial consumidor em torno de uma marca ou produto. Tal prática é utilizada no meio publicitário brasileiro desde os anos 1950. Como exemplos dessas utilizações nos últimos anos, podemos citar a canção “Blame” (Tiago Iorc) como trilha para  a campanha das Lojas Rener17,“What a wonderful world” (Bob Thiele e George David Weiss), música conhecida na interpretação de Louis Armstrong, regravada por Joey Ramone para a propaganda da Coca Cola18, “Aquarela” (Toquinho,  Maurizio Fabricio e Guido Morra) para a Faber Castell19;“Emoções” (Roberto Carlos / Erasmo Carlos) para a campanha Nestlé 90 anos20 ; “We will rock you” (Brian May), sucesso do grupo Queen, que foi regravada por Britney Spears, Beyonce, Pink e Enrique Iglesias para a campanha da Pepsi21.


			Outras formas de utilização da obra, envolvendo a imagem do artista  (criador e/ou intérprete da obra) vem sendo utilizadas pelas agências de publicidade. Em 1999, Sting celebrou contrato com a marca de veículos Jaguar.  O carro apareceu em seu clipe, e o filme comercial da marca teve a participação do próprio artista. O resultado foi que Sting vendeu mais CDs, e a Jaguar mais carros.22 Isso ocorreu também com a cantora Anitta, em parceria com a empresa Mondelez (fabricante de chocolates, biscoitos e bebidas em pó), com relação ao videoclipe da música “Deixa ele sofrer”, na qual divulgou o suco da marca Tang. Em março de 2021, o clipe já alcançava mais de 160 milhões de views apenas no youtube23. 


			Em todos esses exemplos, ocorreu um feliz casamento entre uma canção de sucesso preexistente, com a utilização da imagem do artista, visando  promover a divulgação de uma marca específica. 


			Como já dito, nesses casos de utilização dos fonogramas preexistentes, serão necessárias duas autorizações: a fonográfica (pois o produtor fonográfico detém os direitos sobre a gravação), e a autoral, através da editora que administra os direitos do autor. 


			Já na modalidade de regravação de canções conhecidas, sem utilização, portanto de fonogramas já registrados, normalmente são escolhidas canções que fizeram sucesso, fixando-as com outros intérpretes e arranjos, diferentes da gravação original. Um dos exemplos mais bem-sucedidos dessa modalidade foi a campanha da marca Rider, da agência /Brasil, que contou com artistas da MPB cantando sucessos de outros, com arranjos diferentes. Lulu Santos gravou, por exemplo, “Descobridor dos sete Mares” (Gilson Mendonça/Michel), sucesso na voz de Tim Maia.24 Este, por sua vez, gravou “Como uma onda” (Lulu Santos/Nelson Motta), sucesso de Lulu.25 Marina Lima deu nova versão a “Nem luxo, em lixo,”, de Rita Lee e Roberto de Carvalho.26 A série, que envolveu mais de 15 recriações de sucessos da MPB, foi um grande sucesso, não apenas publicitário, mas também fonográfico.


			Nesses casos de regravação, reiteramos que será necessária tão somente a autorização do autor, através de sua editora. Em determinados casos, poderá haver a necessidade de autorização de versionista ou adaptador, caso esteja sendo utilizada a versão ou a adaptação da obra original.


			Nesses casos de utilização de fonograma em obra publicitária, estamos diante do direito de sincronização, que se refere à necessidade de colocar em sincronia a obra musical com a imagem. Na verdade, trata-se do direito de inclusão da obra em produção audiovisual, como uma variação  do direito de reprodução.


			4. Titularidade de direitos


			4.1. Obra sob encomenda


			Quando falamos da peça publicitária, estamos falando de uma obra sob encomenda.


			Este é o ponto de partida para a análise da titularidade dos direitos  do autor da obra musical incluída em uma peça publicitária. 


			A Lei 9.610/98 é omissa a respeito da regulação da obra sob encomenda, razão pela qual a questão da titularidade dos direitos relativos à criação da obra publicitária tem suscitado polêmica. A lei brasileira de direitos autorais anterior (5.988, de 1973) estabelecia, em seu artigo 36, que “se a obra for produzida em cumprimento a dever funcional ou a contrato de trabalho ou de prestação de serviços, os direitos de autor salvo convenção em contrário pertencerão a ambas as partes, conforme for estabelecido pelo Conselho Nacional  de Direito Autoral”. 


			Tal texto, portanto, criava uma regra objetiva – embora polêmica, à época – acerca dos direitos patrimoniais da agência ou produtora, de um lado, e do criador da obra musical, de outro. 


			Com relação a esse ponto, Bruno Jorge Hammes reclama que “é uma situação que a nova lei de direitos autorais não disciplinou, com sérios prejuízos para o mundo das artes em geral”.27 


			No mesmo sentido, Plinio Cabral lembra que “a antiga Lei 5.988, no seu art. 21, declarava que o autor é o titular de direitos morais e patrimoniais sobre a obra que cria. O problema surge com a obra sob encomenda ou, então, realizada em função de contrato de trabalho, o que não foi contemplado pela Lei 9.610/98. Ela é omissa a esse respeito. Neste caso, quem é o autor?”.28 O mesmo autor  lembra que “a encomenda tem uma longa história na vida das artes. Obras  magníficas e geniais foram feitas sob encomenda: Mona Lisa, a Santa Ceia, Moisés, os afrescos da Capela Sixtina – foram produzidos sob encomenda”29. 


			Carlos Alberto Bittar, há quatro décadas (em 1981), muito antes, portanto, da edição da Lei 9.610, já registrava que “a orientação consagrada universalmente é a de que ao autor cabem direitos morais e os patrimoniais sobre a obra. […] A exceção prende-se ao substrato jurídico da encomenda, que constitui forma derivada de aquisição de direitos patrimoniais de autor. Assim,  à agência competem os direitos pecuniários nas obras nascidas sob sua coordenação, permanecendo na esfera do autor (quando possível a individualização, e a obra for de criação livre), os direitos não compreendidos por expresso no negócio jurídico correspondente”30.


			Conforme já dito, a lei autoral brasileira não permite que uma pessoa jurídica seja considerada autora de qualquer tipo de obra. No entanto, é possível – e esta é uma prática recorrente no mercado publicitário – que uma empresa, como uma agência de publicidade ou produtora, contrate um autor (pessoa física) para criar uma obra musical, nos termos de determinados critérios e diretrizes impostos pelo comitente (empresa) ao comissário (autor). Essa modalidade de contratação geralmente é cumulada com a cessão de direitos patrimoniais de autor.


			Diante desse cenário, como deve ser tratada a titularidade de tal obra musical?


			José Carlos Costa Netto, em opinião que endossamos, considera grave equívoco a atribuição de autoria de obra coletiva à produtora ou à agência publicitária (“empresa organizadora”). Segundo o eminente autor, tal entendimento “significa atribuir indevidamente à pessoa jurídica um direito essencial à pessoa humana, uma reconhecida ramificação dos ‘direitos da personalidade’, atribuição essa totalmente inaceitável, no meu entender”31.  Em lastro a esse entendimento, invoca a regra dos artigos 11 e 17 da Lei 9610/98. O primeiro, já mencionado, é o que estabelece que “autor é pessoa física”. O segundo é o que estabelece ser assegurada a proteção às participações individuais em obras coletivas”, restringindo ainda, em seu parágrafo 2° a titularidade do “organizador” da obra coletiva a direitos patrimoniais de autor (“cabe ao organizador a titularidade dos direitos patrimoniais sobre  o conjunto da obra coletiva”).


			Frente à omissão da lei e à possibilidade de interpretações lesivas aos direitos dos criadores, em decorrência de conflitantes interpretações sobre o tema, José Carlos Costa Netto, na mesma obra acima mencionada chama a atenção para lúcida crítica de Samuel Macdowell e Figueiredo quanto à questão:


			“Como era previsível, a complexidade destas relações jurídicas estabeleceu um sério conflito entre as partes interessadas. Produtoras, anunciantes em muitas vezes, agências de publicidade reivindicam, cada um para si, a paternidade da obra e a exclusividade dos seus direitos autorais.


			Essa disputa, inócua e certamente infrutífera, se reflete na constante expedição de “circulares”, divulgadas no mercado pelas associações de classe de uns ede outros, cujo intuito, marcadamente corporativo, peca, de início, pela flagrante desconsideração da disciplina legal da matéria. Exemplo disso reside nas manifestações das associações de anunciantes, das produtoras e das agências de publicidade, que declaram a propriedade dos seus respectivos associados sobre os direitos autorais e os concitam a incluir, nos contratos de produção, cláusulas que lhe reservem o exercício exclusivo desses direitos. Nessa reivindicação predomina o sentido corporativista que ignora direitos de terceiros e procura alcançar, por via oblíqua, o controle sobre a exploração econômica de obras”32.


			E, com efeito, essa preocupação deve ser compartilhada por toda a comunidade de autores. Consoante o escopo da lei autoral vigente no país, deve ser prestigiado o verdadeiro criador da obra, pessoa física, e reconhecido como o efetivo titular dos direitos a ela referentes.


			4.2. Formas de contratação e remuneração 


			No caso da inclusão da obra musical em publicidade, temos o comitente  (que pode ser a agência ou a produtora de áudio), e o comissário (no caso,  o criador da obra musical, que poderá ser funcionário da empresa, prestador de serviços sem vínculo empregatício, ou desvinculado de qualquer participação na elaboração da obra publicitária).


			Na ilustração desse cenário, Carlos Alberto Bittar opina que “a obra publicitária resulta, invariavelmente, de encomenda, seja na criação pela agência, seja na elaboração pelo produtor de fonogramas, seja na atuação de departamento ou agência do próprio anunciante”33.


			José Carlos Costa Netto aprofunda a análise sobre esse ponto afirmando que “a relação do titular originário de direito de autor e conexos com tais empresas poderá se realizar, principalmente, de três formas:


			•  De forma desvinculada, sem participação do usuário na elaboração da obra, em que o titular, mediante certas condições de aproveitamento da obra e remuneração, autoriza a utilização de sua obra sem cessão  ou transferência de direito (Por exemplo, o compositor de determinada obra musical autoriza sua utilização em determinado programa de televisão);


			•  Sob o regime de prestação de serviços, sem vínculo empregatício, quando o usuário encomenda e remunera o autor para criação de uma obra que será utilizada por aquele (por exemplo, uma agência de publicidade encomenda a determinado autor um filme ou uma música, ou uma fotografia sobre determinado tema, e remunera-o para tanto);


			•  Sob o regime de prestação de serviços com vínculo empregatício, quando o usuário contrata empregado para as funções de criação ou interpretação de obra intelectual (por exemplo, um jornalista é contratado, sob regime de emprego, para redação e matérias de sua especialidade, ou um ator é contratado, com vínculo empregatício, por uma emissora de televisão para atuar em determinada novela”


			A questão da inclusão da obra musical numa peça publicitária pode estar contemplada em cada uma dessas três hipóteses.


			A primeira delas se refere, por exemplo, à utilização, pela agência ou pela produtora, de uma obra musical preexistente, para inclusão numa peça publicitária, como em vários dos exemplos que apresentamos no item 3.2. Como já dito, no caso da mera utilização de um fonograma preexistente, estamos diante da necessidade de duas autorizações: a primeira delas, do produtor fonográfico, detentor dos direitos sobre aquela fixação. A segunda, do autor – ou diretamente, ou através de sua editora, caso a obra esteja editada –,  com relação à parte autoral. No caso da regravação, será necessária apenas esta autorização do autor da obra ou seu representante. Com relação a essa modalidade, Costa Netto comenta que “nesta hipótese, o autor autoriza  – ou não – a utilização de sua obra nas condições que considere adequadas. Não havendo tal autorização a utilização de sua obra resultará na prática de ato ilícito sujeito à reparação indenizatória — de natureza moral e patrimonial —, além das demais sanções inclusive penais, previstas em lei”.


			Na segunda e terceira hipóteses mencionadas pelo ilustre autor, estaremos diante de situações nas quais o autor recebe a encomenda para a criação de uma obra musical para determinada peça publicitária, em relação de prestação de serviços, sem ou com vínculo empregatício. Vamos imaginar, inicialmente,  a hipótese em que a agência ou produtora faça a encomenda a um compositor, para criação de uma obra musical especificamente para incluir em um determinado filme publicitário, propondo remuneração por essa criação. 


			Nesse caso, José Carlos Costa Netto opina, à vista da omissão da atual lei autoral no tocante à obra sob encomenda, que “na inexistência de contrato válido entre as partes de concessão (autorização ou licenciamento) ou cessão de direitos patrimoniais de autor, que o “exercício comum” de direitos de autor como restrição à exclusividade constitucional consagrada ao autor da obra somente poderá ser considerado na hipótese em que haja uma participação efetiva e relevante do comitente na execução da obra, interagindo diretamente em sua criação. Em caso contrário, o interesse econômico comum entre autor e comitente (ou encomendante) – ou mesmo a atuação deste apenas auxiliando, devendo atualizando, fiscalizando ou dirigindo na produção da obra – não poderá resultar em enfraquecimento da sólida tutela constitucional da exclusividade de direitos atribuída ao autor  da obra intelectual”34.


			Se é verdade, diante do que dispõe a lei, que o autor ou o intérprete são livres para contratar com a agência ou produtora determinada remuneração, não é menos verdade que tal contratação de natureza patrimonial não implica em cessão de direitos. Costa Netto insiste nesse ponto, destacando que  “a utilização… da obra ou interpretação pelo comitente se limitará ao tempo e às condições autorizadas – prévia e expressamente por escrito – pelos respectivos titulares originários, que, assim não sofrem nenhuma restrição quanto à titularidade e quanto ao exercício dos seus direitos exclusivos consagrados constitucionalmente”. Mesmo no caso de autorização implícita do titular, esta só poderia ser entendida a “título temporário e limitada ao objetivo imediato da encomenda, no campo restrito das atividades diretas do comitente”, tudo conforme a regra já mencionada da restritividade das interpretações conferidas aos negócios jurídicos sobre direitos autorais.


			Quanto à terceira hipótese considerada pelo ilustre jurista (“a criação ou interpretação de obras intelectuais, sob o regime de prestação de serviços com vínculo empregatício”, ele utiliza a analogia da relação do jornalista com a empresa jornalística (artigo 36 da Lei 9.610/98)para concluir que  “a simples subordinação hierárquica, o caráter de continuidade ou mesmo o recebimento de salário não interferem na criação intelectual e, por isso, não propiciam titularidade originária de direitos de autor ou conexos ao empregador”. Conclui asseverando, que, “salvo raras exceções”, “não há falar em atribuição de titularidade originária ou autoria – ou mesmo, coautoria –  ao empregador, mas somente em direito de exploração econômica, que, nos casos de obras que puderem ser objeto de individualização no contexto da obra coletiva, deverá ser sempre limitada a determinado período e restrita ao objeto imediato próprio à natureza da atividade do empregador”35.


			4.3. A titularidade é do criador


			Frente ao que já se expôs até aqui, concluímos que a titularidade da obra musical inserida na peça publicitária será sempre do seu criador original, pessoa física. 


			Passemos a uma análise mais pormenorizada dessa titularidade.


			Quanto à titularidade do direito moral, Carlos Alberto Bittar opina que “os elementos em questão não respondem à natureza especial dos direitos envolvidos, principalmente no que respeita aos direitos de autor e aos da personalidade. Envolvendo direitos ligados à própria índole humana – o direito moral de autor, relacionado com a criação da obra, e o direito à imagem, referente à própria expressão humana – não satisfazem os documentos às exigências necessárias, de cunho conceitual e legal (contratação expressa; requisitos de especificação de cada direito cedido; inacessibilidade dos direitos morais de autor; registros de contratos e outros). Assim, por exemplo, mesmo na cessão total de direitos, permanecem intactos os direitos morais que dizem  respeito à preservação da paternidade e da integridade da obra”36. 


			A propósito, o artigo 27 da Lei 9.610/98 estabelece que os direitos morais não podem ser alienados ou renunciados. Nesse compasso, mesmo que o autor, por hipótese, deseje promover a transferência ou cessão de seus direitos morais – como por exemplo atribuindo a autoria a outrem –, estará  impedido de fazê-lo, por determinação legal.


			No que tange à titularidade patrimonial, a solução deve estar negociada no contrato de trabalho ou de serviço. E tal contrato deve atentar para o disposto no artigo 4º e inciso VI do artigo 49 da Lei 9.610/98, quanto à interpretação restritiva dos termos a serem celebrados. Ademais, consoante as regras do artigo 50 do mesmo diploma, tal documento deverá ter forma escrita, presume-se onerosa, e nele deverão constar como elementos essenciais o objeto e as condições de exercício do direito quanto a lugar, preço e tempo.  Quanto a este último, é importante que seja determinado no contrato  o período de tempo pelo qual a campanha será veiculada. Nesse sentido, já se decidiu que “a dúvida quanto aos limites da cessão de direitos autorais milita sempre em favor do autor, cedente, e não em favor do cessionário, por força do art. 49, inciso VI, da Lei n.º 9.610 de 1998”.


			Não raro nos defrontamos com situações nas quais se pretende tirar do autor o direito a direitos patrimoniais e mesmo morais, baseado em supostos contratos ou acordos verbais. No âmbito das produtoras de áudio e das agências de publicidade, qualquer limitação a tais direitos deve ser expressa num documento objetivo e inequívoco, tratando de tal objeto, observados os dispositivos legais acima apontados. Se tal documento não existir, não haverá nenhuma possibilidade de se requisitar eventual parceria na autoria da obra, ou pleitear acordos ou percentuais financeiros. O autor é o titular inconteste do direito moral do autor, e, caso não exista documento idôneo e específico tratando de eventual divisão dos direitos patrimoniais, será também o titular integral de tais frutos. Se um dos sócios da produtora, por exemplo, for o criador exclusivo das obras musicais utilizadas em peças publicitárias, será o único titular dos direitos morais, e eventual divisão dos direitos patrimoniais somente poderá ser aceita caso seja celebrado qualquer modalidade de acordo entre os demais sócios (“licenciamento, cessão, concessão, ou por outros meios admitidos em direito”, segundo o artigo 50). 


			A produtora, no entanto, torna-se detentora dos direitos conexos relativos à obra, como esclarece Paulo Gomes de Oliveira Filho, no sentido de que  “no campo publicitário, na produção de “jingles”, trilhas musicais dos comerciais e outros materiais de propaganda, é inegável que a titularidade originária dos direitos conexos aos de autor relativa à produção fonográfica seja atribuída à produtora fonográfica, uma vez que sua participação determina o direcionamento artístico e musical em todos os detalhes necessários à materialização da gravação, contribuindo, de forma criativa, para o resultado final da fixação da obra musical publicitária. Ressalta ainda que “isso não quer dizer, em absoluto, que não sejam protegidas as participações individuais dos artistas (cantores, locutores, intérpretes e executantes), arranjadores,  maestros e outros profissionais que contribuem para a produção musical publicitária final”37.


			Ainda assim, em perfeita consonância com o que expusemos até aqui, o mesmo autor considera que “derivada ou originária, a titularidade dos direitos conexos aos de autor sobre a produção fonográfica, notadamente na publicidade, da produtora fonográfica não implica em subtrair de terceiros titulares de direitos autorais e conexos que participam da obra final musical publicitária, impede que a cessão desses direitos seja definitiva, mesmo porque não havendo a possibilidade de cessão e transferência definitiva dos direitos autorais e dos conexos dos profissionais envolvidos (na forma estabelecida pela Lei 6.533), a produtora não poderá ceder definitivamente os direitos conexos sobre a obra fonográfica, já que não é ela titular exclusiva desses direitos. Para cada utilização, na forma pactuada, a produtora deverá efetuar o pagamento dos direitos autorais e conexos dos terceiros”.


			Há ainda um outro ponto que merece registro. Não é incomum nos depararmos com confusão que se faz entre os jingles e trilhas criados para peças publicitárias de um lado, e eventuais obras criadas por encomenda para uma novela ou abertura de programa de TV de outro. No caso destes, estamos nos referindo à execução pública, através de cadastro de fonogramas, que, nos termos do inciso X do artigo 10 da Lei autoral, correspondem a “toda fixação de sons de uma execução ou interpretação ou de outros sons, ou de uma representação de sons que não seja uma fixação incluída em uma obra audiovisual”.


			Cada fonograma cadastrado no sistema do Ecad (escritório central de arrecadação e distribuição) gera o chamado ISRC (International Standard Recording Code, ou “código de gravação padrão internacional”), que serve para identificar a fixação de uma obra musical. A execução pública de um fonograma (rádios, bares, shows, etc.) é identificada através do ISRC. Nele estão registrados os nomes dos autores, intérpretes, editores, produtores fonográficos, músicos executantes, cujos dados permitirão que cada um dos titulares de direitos seja devidamente remunerado. E isso porque quando uma obra musical é executada em rádio, TVs, meios digitais ou em shows e concertos, e se não estiver em domínio público, gerará proveito econômico ao seu autor, decorrente dos direitos de execução pública, previstos no artigo 99 da Lei 9.610.


			Ocorre que as obras musicais utilizadas em peças publicitárias, sejam elas originárias (como os jingles) ou não, também são executadas em rádio e TV e nos meios digitais, mas não geram direitos de execução pública aos seus criadores.


			Essa é a regra vigente no sistema brasileiro de gestão coletiva de direitos autorais, em modelo que prevalece na quase totalidade dos países,  com raríssimas exceções, como na Argentina e Alemanha. Nesses países, são fixadas “tarifas mínimas para o uso de obras musicais em atos de natureza publicitária”, conforme disciplinado pela Sadaic (Sociedade Argentina de Autores e Compositores de Música). Nesses casos, as obras musicais incluídas em peças publicitárias geram dividendos financeiros através do pagamento de uma taxa separada, à parte do regime geral de arrecadação e distribuição pelas sociedades de gestão coletiva. 


			É importante a compreensão sobre a diferença entre o regime de execução  pública de um lado, e de outro lado as relações contratuais, de natureza privada, que tratam da inclusão das obras musicais em peças publicitárias. Nesse caso, não há ISRC, nem há registro dos fonogramas.


			São duas modalidades absolutamente diferentes. No entanto, há quem ainda confunda tais conceitos. Dou aqui um exemplo. Imaginemos que um autor de obras musicais, sócio de uma produtora de áudio, seja o criador exclusivo de todos os jingles e trilhas produzidos por tal empresa. Imaginemos que tal autor também crie temas de programas e novelas de TV, e que decida celebrar um instrumento de cessão com sua empresa, exclusivamente com relação a tais obras. Nesse caso, todas as obras gerarão fonogramas, que terão os respectivos ISRCs, a partir dos quais deverá ocorrer o recolhimento dos direitos pagos pela TV ao Ecad, com respectiva distribuição, através de uma das associações integrantes do sistema de gestão coletiva. Imagine, por fim, que os sócios desse criador na referida empresa tentem utilizar esse instrumento de cessão, advogando que o mesmo deveria ser estendido também a todas as obras publicitárias criadas por ele. Tal pretensão, certamente, não poderá encontrar êxito, sendo que, para refutar tal tentativa, bastaria a invocação do sempre lembrado artigo 4º. da Lei 9.610/98, quanto à natureza restritiva da interpretação de negócios relativos a direitos autorais, bem como dos artigos 49 e 50 do mesmo diploma, conforme já exposto. 


			Conclusões


			 1.  A obra musical incluída em peça publicitária é considerada obra sob encomenda.


			 2.  A lei autoral brasileira não permite que uma pessoa jurídica seja considerada autora de qualquer tipo de obra. No entanto, é possível – e esta é uma prática recorrente no mercado publicitário – que uma empresa, como uma agência de publicidade ou produtora, contrate um autor (pessoa física) para criar uma obra musical, nos termos de determinados critérios e diretrizes impostos pelo comitente (empresa) ao comissário (autor). 


			 3.  A peça publicitária envolve uma multiplicidade de criações artísticas independentes, cada qual com seu criador, que deverá ter sua proteção autoral respectiva.


			 4.  Os direitos dos criadores deverão ser preservado em cada utilização, a teor do disposto no artigo 4º. da Lei 9.610/98.


			 5.  São duas as modalidades de utilizações de obras musicais nas peças publicitárias: a) a encomenda para a criação original de um jingle ou trilha;  b) a reutilização de fonogramas preexistentes, ou regravação de obras musicais preexistentes. No primeiro caso, existe a necessidade de celebração de instrumento, sob a forma de “cessão, concessão ou por outros meios admitidos em direito” (artigo 49 da Lei 9.610/98).


			 6.  No caso da reutilização de fonogramas, será necessária a autorização do titular do direito conexo referente ao fonograma (produtor fonográfico), bem como da editora (com relação ao direito de autor). No caso  da regravação de obras musicais preexistentes, sem reutilização de fonogramas, será necessária tão somente a autorização da editora.


			 7.  A relação do titular originário de direito de autor e conexos (comissário) com as empresas comitentes (que fazem a encomenda da obra) pode ser da seguinte forma : a) De forma desvinculada, sem participação do titular na elaboração da obra, quando este, mediante certas condições de utilização da obra e remuneração, autoriza a utilização da mesma sem cessão ou transferência de direito; b) Mediante o regime de prestação de serviços, sem vínculo empregatício, quando o usuário encomenda e remunera o autor para criação de uma obra que será utilizada por aquele ; e c) Mediante o regime de prestação de serviços com vínculo empregatício, quando o usuário contrata empregado para as funções de criação ou interpretação de obra .


			 8.  A titularidade da obra musical inserida na peça publicitária será sempre do seu criador original, pessoa física.
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