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TRADU(;AO EM REGIME D E DIREITO SAUTORAIS: SERVICO OU OBRA?
TRADUZIONE IN DIRITT O D’AUTORE: SERVIZIO O OPERA DELL'INGEGNO ?
Ernesta Perri Ganzo Fernantez

Resumo

Muitas das problematicas contemporaneas sobre direito de autor sdo fruto da sociedade d«
conhecimento, globalizada e informacional, em que ha uma proliferagdo da prodatpZm eri

na qual a prépria criacdo tornsa um bem. Neste contexto, em algunsrebos se constata o
desvirtuamento dpapeldo tradutor, criador de obra em regime de direitos autorais, a guisa de
prestador de servico. A ambiguidade de tratamento verificada nesses casos! moia/o
pesquisa sobre os conceitos de trabalho, prestacdo de servico, empreitada de ohraliatelec
contrato de compra e venda de coisa futude suas premissas histéricas e doutrinarias, para
confirmar a impropriedade da aplicacdo de alguns desses conceitos ao regiirestate d
autorais. Discutse, portanto, sobre as criacdes de obras feitas poitagidio de terceiros,
questionand®e sobre a possibilidade de haver prestacao de servico na feitura de uma obra de
traducdo em regime de direitos autorais. A iminente revisdo da Lei 9.61998etorna a
guestdo do direito de autor e das obras doutriman#e designadas como obras de encomenda,
entre as quais se encontra a traducao, de grande atualidade, consisierahelante suscitar o
debate sobre o tema. Este trabalho é fruto de uma pesquisa autbnoma e envolveu a leitura d
bibliografia sobre Diréd de Autor e Direito Civil. Ndo se pretende esgotar o assunto, mas
contribuir para o debate ilustrando os pontos de forma geral e utilizando o direito comparado
como ulterior ponto de reflexdo. A partir qaenderacdeprovocadas pelas leituras realizadas
concluiuse que objeto do contrato a ser firmado para permitir a circulagéo de obetugéad
solicitadas aotradutoresautoresem regime de direitos autorais € o proprio Direito de Aaitor

nao uma prestacao de servico. Logo, o contrato de tradocéegeme de direitos autoraifio

pode ser tratado como prestacéo de servico.

Palavraschaves: Direito de autor; Traducédo; Direito de autor do tradutor; Prestacdo de

servigo; Obrantelectual
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TRADUZIONE IN DIRITTO D’AUTORE: SERVIZIO O OPERA DELL'INGEGNO ?

Riassunto

Molte questioni contemporanee sul diritto d’autore sono il prodotto della societa
dellinformazione e della conoscenzammplessa e globalizzata che, con il moltiplicarsi della
produzione creativaconvertela creazione stessa in un bene. Scaturisce da questo contesto la
constatazione dell’'equivoco con cui in alcuni contratti si attribuisceichd del traduttore,
creatore dell’'opera in regime di diritto d’autore, un ruolo di prestatore di geriambiguita

del trattamento checcorrein questi casi ha suscitato la presente ricerca sui concetti di lavoro,
prestazione di servizio, contratto d&p intellettuale e contratto di vendita di cosa futura,
sintetizzandone i presupposti storici e dottrinali, per confermare I'impraptieso di alcuni di
guesti concetti al regime del diritto d’autore. Si discute, dunque, sulle creaziapercs
realizate su commissionéterrogandossull’eventuale presenza del tratto distintivo di una
prestazione di servizio nell’elaborazione di un’opera di traduzione in regimetth didutore.
L’'imminente riforma della legge 9.610 del 1988nferisced tema del diritto d’autore e delle
opere designate dalla dottrina come "opere su commissione", tra cui la tradueaaie
attualita ritenendosi importante provocare un dibattito sulla questione. Questo breve saggio,
frutto di una ricerca autonoma, valeniddslla letteratura in ambito del diritto d’autore e del
diritto civile, non ha la pretensione di essere esaustivo. Si propone di contribuire dlodibatt
illustrando sommariamente la questione e avvalendosi del diritto comparato cone dipunt
riflessione Dalle considerazioni provocate dalle letture di referenza, si ritieneadgetto del
contratto da firmare per autorizzare la circolazione di opere di traduzsotiecitate ai
traduttoriautori in regime di diritto d’autore, sia il proprio dirittoadtore e non una
prestazione di servizio. Di conseguenza il contratto di traduzione in regimetidi diautore

non puo essere considerato una prestazione di servizio.

Parole-chiavi: Diritto d’autore; Traduzione; Diritto d’autore del traduttoferestazione di

servizio; Operantellettuale

TRANSLATION UNDER COPYRIGHT:
A WORK MADE FOR HIRE OR A COPYRIGHTED WORK ?

Abstract:

Many contemporary copyright issues result from the globalized and informatiomaledge
society, where there is a proliferation of creative production and in whichoereelf has
become a good. In this context, some contracts distort the trarstaley’a creator of work
under copyright, who is represented in the guise of a service provider. This ambiguous
treatment motivated research on the concepts of work, work made for hire, contract for
intellectual work, and theurchase andaleof future goods contract, and their historical and
doctrinal premises, to investigate the improper application of some of thesetsotwéehe
copyright system. Therefore, we discuss the creation of commissioned workomjungsthe
possibility of translation under copyright beimgrk made for hireThe upcoming revision of

Law 9610 of 1998 makes the issue of author and work copyright doctrinally designated as
commissioned work, which includes translation, very timely; hence the importance of a
reneweddebate on the topic. This paper is the result of independent research and involved
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reading of a copyright and civil law bibliography. The aim was not to exhaustbject, but
to contribute to the debate with a general illustration of the topic andf usenparative law
for further reflection. Based on reflections arising from the readings, the concisighat the
object of the signed contract that authorizes the circulation of translationsjssiomead from
translatorauthors under copyright, is itself a copyright and nowak made for hire
Therefore, the translation contract under copyright cannot be treatedoals made for hire.

Keywords: copyright; translation; translator copyright; work made for haogayrighted work

1. INTRODUCAO

A ciéncia, assim como a histéria e a sociedade em geral, evolui através do
rompimento de paradigmas, através das grandes revolucdes (KHUN, 1998, p. 32). Os valores
das sociedades e as formas de economia humana também se desenvolvem e amadurecem ¢
torno desses paradigmas, e o direito, “por sua estrutura tridimensional, na quaiMalimes
se dialetizam” (REALE, 2001, p. 62), precisa acompanhar essa evolucgao, tutelandgbes rel
juridicas que surgirem na socieddde.

Neste sentido, os instrumentos contratuais firmados entre os traduitoess de
obras em regime de direitos autorais e seus editores apresentam, por vezes, audbornos
suficientemente claros, favorecendo controvérsias e praticas contraditdmiasasforma de
contratacdo dos direitos tpanoniais das traducdes autorais, sendo necessaria uma analise
exegética da Lei de Direito de Autor (LDA) e da doutrina, no intuito de entreveinofjms
norteadores que tutelam tanto os interesses dos tradutores, autores das obras de traduca
guanto dos seus editores.

O universo dostradutoresautores parece ser mais fragil do ponto de vista
contratual em relacdo ao universo dos editores. Muitos tradatot@®s reivindicam a
necessidade de uma tutela mais ampla do dilei@mutordo tradutor, figura esta, assim como a
de todos os outros autores e artistas em geral, deveras importante no processo de
desenvolvimento e expressao cultural de um pais.

N&o parece plausivel que, uma vez instituida uma lei para permitir que o préprio
auor possa viver dignamente de seu trabalho autoral, na hora em que este trabalhseende
tornar profissional, no sentido de ndo ser mais um trabalho realizado ocasionalenssites s

dele a sua condicédo de autor, considerandon prestador de servigoobrigandeo a entrar

2 Alguns conceitos utilizados no presente trabalho foeatraidosde monografia daautora versandosobre o
enquadramento juridico da traducao técnica.
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num circuito de mercado onde o0s interesses econémicos se tornam mais impexiteo
gue pague impostos ndo devidos pelos criadores de obras autorais, demandando, enfim, a
autor, a abertura de uma empresa e a emissao ddiscasde servico para poder trabalhar.

E necessario que se preserve o direito dos autores de negociar seus direitos em
regime de direitos autorais na condi¢cdo de autores, pessoas fisicas dNaada que existem
empresas que negociam, agenciam engéem os direitos de autor no mercado. Mas nédo € a
estes que a LDA visa abrigar. Quando os direitos de autor sdo negociados ou gerpaciados
empresas, vislumbise um carater mercantilista da operacdo. Mas ndo se pode impor aos
autores o status de empndedores. Autor ndo € empresa, € pessoa fisica e, como tal, negocia
os direitos sobre as obras que cria em regime de direitos autorais. Os proventestdsaidea
negociacdo dos direitos patrimoniais sobre as obras que ele cria sdcentoslide pessoa
fisica. Nao € razoavel que um autor necessite abrir uma empresa de fachada para pode
trabalhar, para se encaixar nos moldes de um mercado cada vez mais acirrado.

Desde sempre 0s autores criaram obras para o publico e para tegoeigo® a Lei
de Diretos Autorais parece definir € justamente um instrumento para que eles, 0os proprios
autores, possam negociar os direitos sobre o fruto de seu trabalho autoral de cmacéo, se
perder a propria autonomia de autores. A criacdo de obras em regime dealiteitais ndo se
encaixa nos moldes da prestagéo de servico. Criacdo € criagdo e ndo prestacdo de servico.

Entretanto, o paradigma de que tudo deva ser encaixado nos moldes do mercado
tradicional, as pressdes exercidas pelos atores do mercado culturalieoao8 interesses
corporativos, a incerteza na interpretacdo das normas juridicas, inclusive doacargaos
tributarios, tentando entrever na atividade de criagdo uma prestacdo de sertégiando
encaixala no conceito de prestacdo de servico, ndo permite aos autores a independéncia
necessaria ao pleno desenvolvimento de suas criagdes.

O prestador de servico precisa se sujeitar as ordens de seu tomador de servigo, nac
se responsabilizando pelo resultado. E o tomador de servico que determirdegerser feito
0 servico em si. E o tomador de servico que decide se a parede do quarto sera brangca ou a
ao prestador de servico cabe somente fntédnforme as instrucées recebidas. E para isso que
ele foi contratado. Ja um pintor de um retrato pinta seu quadro conforme lhe dita sua propria
forma de expressdo. Aquele que contratou o retrato s6 cabera pagar pelo direito delengor a
na sua propria sala.

Houve um tempo em que grande parte da populacdo nédo sabia escrever. Quando
alguém necessitavee comunicar por escrito com outres parente ou amigo longinque-

contratava os préstimos de pessoas que sabiam escrever, para que;hditandodizeres,
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transcrevessem o texto. Era um servigo prestado. Bem diferente é o traballaoloeadiz
escritoes quando lhes é pedido para escrever, por exemplo, uma biografia. Neste caso, 0 que
sera escrito é fruto do trabalho criativo do escritor, que néo estara transcrevenderaum m
ditado, mas sim criando uma obra literaria a qual imprime sua propria forexpr@ssdo. Nao
esta prestando um servico, esta criando uma obra, fruto de um trabalho autoral, endeegime
direito de autor. Quando se contrata alguém que presta servicos inteletficaissta se
contratando uma obra imaterial ou os direitos de utilizacdo sobre esta, mas d¢ate som
servico, como, por exemplo, uma aula ou uma consulta médica. O professor que se
compromete a dar uma aula de matematica para o aluno ndo pode se comprometer com ¢
resultado decorrente da sua aula, € uma obrigacdo de meiesuado dependerad da
capacidade do aluno em aprender, prestar atencéo, fazer os exercicios.

Ha na Lei de Direitos Autorais um conceito intrigante, fulcro da propria rdea
ser da lei: a determinacédo de que os direitos de autor, morais e patrimoniaers;eperaos
préprios criadores das obras. Assim, o direito de exclusivo visado pela LDA ndo é um
monopolio outorgado as grandes empresas da cultura, mas um direito de exploracadooutorg
aos seus criadores. E € contra este direito de exploracaoattmses que as forcas do mercado
tradicional envidam seus esforcos. E este direito dos criadores que ainda néo écigconh
plenamente. Na verdade, em vez de uma visdo romantica da criagdo como algo sublime,
vislumbrase nos fundamentos da lei um conceigoindependéncia do autor muito avancado
para a época em que foi pensado. A lei esta |a, e estd na hora de id@gERtéas amarras

dos paradigmas do mercado e das formas tradicionais de trabalho.

2. AUTONOMIA DA LEI DE DIREITOS AUTORAIS

Una leggec’é: ma a che vale?
Emilio Treved

A premissa conceitual sobre a qual se funda o presente estudo é a autonomia e
especificidade da Lei do Direito de Autor e conexos. A propoésito de tal autonomiajaobser
Nogueira da Gama:

Os direitos autorais nao pertem a categoria dos direitos reais, tampouco aquela
referente aos direitos pessoais (na especialidade dos direitos da peadehadicsim

3 E. TREVES Questioni di proprieta letteraria<Museo di famiglia», V(1866), n. 16, p. 246.
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correspondem a biparticdo nos “dois citados feixes de direitos [...],taensthova
modalidade de direitos provados” (BITTAR, 2003, p. 11).

Sao, na realidade, direitos de cunho intelectual que realizameggwade vinculos
(pessoais e patrimoniais) do autor com sua obra, de indole espatiggneris a

justificar uma disciplina normativa especifica. (NOGUEIRA DA GAMAjiGerme

Calmon. PROPRIEDADE INTELECTUAL, in Rev. SJRJ, Rio deeie, v. 18, n.
30, p. 6994, abr. 2011, p. 75)

E ainda, ja em 1997, o professor José de Oliveira Ascensao, codueatanca da
dificuldade intrinseca a delimitacdo dos ramos do direito e a busca de principiagspedpr

autdbnomos como critério para sua individualizagéo, observa o seguinte:

[...] impressédo inegavel de especificidade desse ramo do direito resultala ndo
demarcacéo de principios proprios, massémente da indole do objeto. E por forga
dessa particular indole, nomeadamente do carater imaterial do bem, que se aceita que
represente um ramo auténomo do direito.” (Direito Autoral, 12 edi¢&o,diefure
anpliada, Renovar, Rio, 1997, p.-28).

A questdo, como sera visto mais adiante, ndo é meramente tedrica ou, arstrata
razao do principio da especialidade pelo qual, citando jurisprudéncia dos tribunais,dalaorm
indole especifica sempre sera aplecath prejuizo daquela que foi editada para reger condutas
de ordem geral(MINAS GERAIS, 2010, Relator: Des. Edilson Fernandes).

3. CONCEITOS PRINCIPAIS

Resumernrse a seguialguns conceitos operacionais (trabalho, prestacéo de servico,
empreitada de obra, contrato de compra e venda de coisa futura), que apesar mhstietes
de Direito Civil, sdoconsideradossem pretensdo alguma de completuplara sucessiva
compreendo dos argumentos utilizados pela doutrina acerca dos direitos autorais das obras
solicitadas por terceiros. Passa depois aexaminar nas suas generalidades os contratos
firmados pelos tradutores em regime dieeitos autorés (contrato de edicdo de tnagho,
contrato de cessdo de direitos patrimoniais sobre obra futura), com o propadsitoicir \eerif
natureza juridica da traducdo em regime de direito do autor, incluindmai@e alguns

apanhados doutrinarios der&to comparado.

3.1.CONCEITO DE TRABALHOE TRABALHO AUTORAL

Trabalho € acéo e, no sentido de agir, todos os seres, aprowsgaddoque a

natureza oferece, desempenham atividades em prol da prépria sobrevivéncia: ds vegeta
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alimentandese da luz do sol e dos minerais da terra Umida e osa@snatimentandse dos
vegetais e cacando outros animais. Entretanto, nas palavras de Bravermapoterprae
desses materiais da natureza tais como séo nao é trabalho; o trabalho é uma atividade que al
0 estado natural desses materiais paraoretsua utilidade. Passaro, castor, aranha, abelha e
térmite, ao fazerem ninhos, diques, teias e colmeias, trabalham [...] (BRAVERMA&7, p.

49). Dessa forma, a espécie humana, a semelhanca dos outros seres, ageaectnabal
intencdo de realizar diazer algo. Em suma, “atua sobre a natureza de modo a tranghiorma
para melhor satisfazer suas necessidades”, diferenes&ndo trabalho instintivo dos animais,

por ser a atividade do homem consciente e proposital, “orientado pela inteligéncia”
(BRAVERMAN, 1987, p. 54).

Delgado delimita a palavra trabalho como sendo “o dispéndio de energisepelo
humang objetivando resultado util (e ndo dispéndio de energia por seres irracionais ou pessoa
juridica)” (DELGADO, 2007, p. 266). De acordo com o Vocabulario Juridico De Placido e
Silva (2009, p. 1402), no sentido econémico e juridico, o trabalho

[...] é toda acdo, ou todo esfor¢o, ou todo desenvolvimento ordenado de energias do
homem, sejam psiquicas, ou sejam corporais, dirigidas com um fimneicondgo &,

para produzir uma riqueza, ou uma utilidade, suscetivel de uma avaliagdo, ou
apreciacdo monetéaria. (DE PLACIDO, 2009, p. 1402)

A expressdo “trabalho autoral” utilizada neste artigo serd entendida como o
trabalho do qual resulta a criagdo de uma pboéegida pela Lei de Direitos Autorais (LDA).
O fruto do trabalho autoral é a propria obra protegida pela LDA, um bem imatepa¢ssa

por qualquer meio ou fixado em qualquer suporte”.

3.2.DIFERENCA CONCEITUAL ENTRE A PRESTACAO DESERVICO E A
EMPREITADA DE OBRA

No Direito romano encontraree as figuras déocatio operarume da locatio
operis Relata Nascimento (2007, p. 461) quelatatio operarumé contratada aoperae isto
€, o trabalho, a atividade humana [...] enquantdonatio operiso contréao recai sobre o
resultado do trabalho humano, sobre a obi@us. Podese inferir, portanto, que Hacatio
operis 0 sujeito se obriga a entregar umEuUs uma obra, sendo assim uma obrigacdo de
resultado e ndo de meio. Ele n&o esta colocando a disposi¢do do locador o préprio trabalho, ol
seja, a prépria habilidade por um determinado tempo, mas esta se obrigando a entregar un

resultado, uma obra.
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Igualmeng, Venosa relaciona lacatio conductiooperarum(quando “um sujeito
coloca a disposicdo de outrem, durante certo tempo, seus proprios servicos, em troca de
retribuicdo”) a prestacao de servico, disciplinada no atual Codigo Civil 150698 a 609 e a
locatio conductio operis a empreitada, contrato pelo qual “uma das partes, denominada
empreiteiro, empresario ou locador, obsggaa executar uma obra, mediante pagamento de um
preco que outra parte, denominada dono da obra, comitente ou locatario, cdeipeoine
pagar” A obrigacéo do locador é, neste caso, portanto, a execucéo da obra, sendopasdianitida
doutrina a empreitada de obra imaterial, pois “ndo ha Obice que objetive perfazdaento
atividade incorpdrea por parte do empreiteiro, como, por exemmbrigacdo de escrever um
livro, organizar um evento festivo ou espetaculo, elaborar um programa de infarmatic
(software) etc.” (VENOSA, 2004, p. 189-204).

Coelho e Gagliano Stolze partilham da mesma opinido. Coelho (2010,-p92P6
considera objetalo contrato de empreitada “a coisa corpérea feita por uma das partes [...] a
obra, resultante do cumprimento de uma obrigagéo de fazer”, e Stolze (2008, p. 262) entende
ser objeto da relacdo contratual de empreitada a obra a ser executada, ndo saddalunsid
desta modalidade de contrato a construcdo civil, “podendo ser utilizada também para o
desenvolvimento de um trabalho, seja manual ou intelectual, como uma criacdo técnica
(elaboracdo de um projeto cientifico), artistica (redacdo de um livro aupega teatral) ou
artesanal (feitura de vasos de argila para decoracao).”

Trazendo o ensinamento de Pontes de Miranda, Coelho (2010, p. 303) explica que
“a obrigacdo do empreiteiro ndo consiste na prestacao de servicos, mas ng derabuando
que o empreiteiro “[...] assume obriga¢do de resultado, e ndo de meio”. Olive@rta
considera a empreitada uma contratacdo em que “o trabalhador assume o rECEréEre
empreendimento. Nao recebe salario, mas a paga pelo servico que se propde @roduzir

entregar” (OLIVEIRA, 2000, p.138). Em Venosa encontramos a seguinte argumentacao:

A disting@o [com a prestacdo de servi¢o], nem sempre muito clara, reside de fato
que o fulcro da prestagéo de servico é a atividade prometida do prestador, ermjuanto n
empreitada seu objetivo € a conclusdo da obra proposta. Na empreitada existe
obrigacdo de entregar obra; na prestacdo de servico, existe obrigacdo de executar
trabalho. (VENOSA, 2004, p. 210)

Concluise desta forma que na prestacdo de servico h4 uma obrigacdo de meio, ao
passo que na empreitada h& obrigacdo de resultado, uma obrigacdo de fazer e deaentregar
obra, sendo que este fazer “materializado na obra objeto da empreitada decorrédaeldabi

técnica, arte ou competéncia.” Assim, frequentemente o contrato é “reatinatiopersonae
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0 empreiteiro, pessoa natural ou juridica, geralmente € conhecido e indicado ao dono da obre
por suas qualidades, seu renome”, sendo essencial como fator de escolha a ‘thatwlidad
artifice ou arteséo, a criatidde do arquiteto, a técnica do engenheiro, a ciéncia juridica do
advogado” (VENOSA, 2004, p. 204). O autor considera, portanto, que, no caso de empreitada
intuitu personaeexistem empreitadas que tém por objeto coisas moveis, em prevaléncia

tratandese de encomendas de obra a artesao ou trabalhador intelectual.

3.3.CONCEITO DE COMPRA BVENDA DE COISA FUTURA

O contrato de compra e venda é contrato bildtepalo qual “um dos contraentes
se obriga a transferir o dominio de certa coisa, e o0 outro, alpagarto preco em dinheiro”,
conforme art. 481 do Caodigo Civil (BRASIL, 2002). A expressao “se obriga a trighsfe
destaca o carater obrigacional desse contrato, em que 0s contratantes -gdrigam
reciprocamente de forma que cada contratante tem o direiexige, da outra parte, 0
cumprimento do que foi pactuado. Assim, o vendedor tera o direito de receber o preco e o
dever de entregar a coisa, enquanto o comprador tera o direito de receber a ceiger €l® d
dar o preco (VENOSA, 2007, p. 361).

Pode tempor objeto bens corpéreos (incluesm os bens mdéveis e iméveis) e bens
incorpdreos (constituidos por direitos, obrigacdes e agdes, por exemplo: cesséo aje crédit
Porém, a transferéncia do dominio depende da tradicdo, para os bens moéveis (art.1.226 d
CCR002), e do registro no Cartdrio de Registro de Imdéveis, para os bens imdveizardo
CC/2002).

Em relacdo ao contrato de compra e venda de coisa futura, a legislacdo estabelece
gue se a venda tiver como objeto coisa futura, o contrato se destas@mmie inexisténcia da
propria coisa. Preceitua o art. 483 do CC/2002: “A compra e venda pode ter por objeto coisa
atual ou futura. Neste caso, ficara sem efeito o contrato se esta ndo vier a existse sal

intencdo das partes era de concluir coatagatorio.”

3.4.OBRAS PRODUZIDAS PARA OUTREM

O professor Ascenséo, refletindo sobre obra autoral produzida para outrem,

questionase acerca de sua autoria, nos seguintes termos:

* Diz-se bilateral o contrato do qual nascem obrigacdes para ambas as partes, [ler umegorelacéo juridica
obrigacional em que cada contraente €, ao mesmo tempo, credor e devedor do outro.
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| - E muito frequente produzirese obras intelectuais para outrem.

O funcionério publico escreve o que sera o relatério dum plano de fomento; o
empregado duma empresa de publicidade realiza filmes para uma campanha
publicitaria; uma fundacédo cultural encomenda a um historiador uma crémica d
periodo das descobertas. Fa¢agenericamente em obra de encomenda para designar,
de maneira mais facil, embora imprépria, estas modalidades. [...]

Il - Produzida a obra, quem é o seu autor? O problema é grave, pois nao teria sentido
gue um funcionario fosse excluir a entidade patronal da utilizagdo da obraegée |
encomendada; mas tampouco o teria que o criador intelectual nenhitontiliesse

sobre obras, porventura de sumo valor, que produzira para a entidade enotenenda
— designada comumente como o comitente. (ASCENSAO, 19902103)

De qualquer forma, ele afasta a hipotese de uma prestacdo de servico no caso de
“obra de encomenda em sentido estrito”, considerando que o contrato estipulado entre o0s
contraentes visa o resultado da atividade, ou seja, a obra, e ndo a atividgdeggumsntando
que esta resultaria “de um contrato de empreitada ou analogo, em sentido préideeum
contrato de prestacdo de servigcos. Quer dizer, 0 que se pretende entdo é o resultado d
atividade, a obra, e ndo a atividade em si. Quaedadsa a atividade em si o contrato é entao
tecnicamente de prestacdo de servicos.” (ASCENSAO, 1997, p. 103)

O professor Denis Borges Barbosa também discorre sobre a questdo da encomende
intelectual, que relata ocorrer em muitas hipoteses de cessadecamdo ndo ser impeditivo
da transferéncia dos direitos o fato de a obra nédo existir quando da cessao. Nesteraentido, t

uma nota elucidativa de Pontes de Miranda, da qual se reporta um extrato:

Se o bem ainda néo existe, ndo é isso obstaculo a que seja compettido. O

contrato de compra-venda é consensual (...) tanto se pode prometer o que ja existe
como se pode prometer o que ainda ndo existe. Nada obsta, sequer, que se acorde em
gue a propriedade e a posse se transferirdo imediatamenta agidsncia do bem
vendido.

[...]

De qualquer modo, a compeavenda de bem futuro, como a de bem futuramente
autdbnomo, ja se perfaz com as declaracdes bilaterais de vontade; e nada obsta a que o
préprio acordo de transmisséo da propriedade e da ppsseidua para a eficacia no
momento adequado, ou mesmo escolhido. (PONTES DE MIRAN&Ad
BARBOSA, 2013, p. 94@41)

O entendimento de que na encomenda exista uma cessdo de obra futura é
controverso na doutrina. A esse respeito, Barbosa relata que BBwlacqua e Carvalho
Santos consideram a encomenda uma locacgéo de servicos (BARBOSA, 2013, p. 942) enquantc
Eduardo Vieira Manso considera existir, quando a obra é realizada por iniciateraadmos,
um contrato de encomenda, o qual

[...] ndo é um ontrato de prestacdo de servigohipétese em que o prestador se
empenha na realizacdo de uma atividade, sem olmggquanto aos resultados dessa
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atividade (obrigacdes de meio). E contrato pelo qual o autor se obriga a fazer
determinadas obrasfug para entreg#a ao encomendante, a quem cabe aprovar ou
nao o resultado obtido (p. 84). (MANSPUABARBOSA, 2013, p. 943, sem grifo no
original).

Considerandse a realidade editorial globalizada, é necessario que se faca uma
ponderacédo, ainda que superficial, do entendimento juridico em outros paises.

Em regra, nos sistemas que adotadrat d’auteur, a autoria e a titularidade dos
direitos morais e patrimoniais sobre a obra séo originalmente atribaipessoagisicas.
Conforme Akester, por exemplo, na Alemanha “a autoria da obra, definida como criacao
pessoal, de foro intelectual, cabe ao seu criador. Assim sendo, a autoria da titofarelade
de direitos sobre a mesma podem, a partida, ser atribuidos passoa singular mas nao a
uma pessoa coletiva.” Em Portugal “o criador intelectual da obra é o seu aegamimidese
autor” aquele indicado na obra como tal. “Tratasdale obra feita por encomenda ou feita por
conta de outrem [...]" sera possivetansmissédo dos direitos patrimoniais, mas na auséncia de
“estipulacdo contratual, a titularidade do direito de autor é atribuidaicor.” Na Franca,
sempre segundo Akester, a autoria e a titularidade dos direitos é de quem € indicatkd com
na prépria obra. (AKESTER, P., 2013)

J& no sistema dmpyright

[...] na falta de acordo em contrario, a titularidade da obra realizada ao abrigo de um
contrato de trabalho pertence a entidade patronal. No Reino Unido e nos Estados
Unidos, o criador da obra@seu criador, cabendbe a titularidade dos direitos dai
emergentes. Sem embargo, no Reino Unido tal principio é afastado qualntasa

criadas por conta de outrem, doutrina essa que se aplica nos Estados Unides, no qu
toca as obras feitas por encomenslarks made for hile(AKESTER, P., 2013)

Com base nos conceitos apresentados, e através de uma interpretacéo teleologica d
mens legimmparada na doutrina, proceskea digressdo sobre a suposta presenca do carater de

prestacéo de servigo nos contratos firmados pelos tradutores em regiméatealiterais.

4. TRADUCAO EM REGIME DE DIREITO DE AUTOR: SERVICO, EMPREITADA
OU CESSAO DE DIREITOS AUTORAIS SOBRE OBRA FUTURA?

De modo geral, o editor adquire os direitos de utilizagdo sobre as obras dos autores,
para poder divulgar, publicar e explorar as obras, fixadas em meio fisicoual. \Enitre os

direitos que o editor adquire esta o direito de traducéo, gdistseguedo direito do tradutor.
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“O direito de traducdo pertence ao autor da obra originaria. O direito do tradutor raurge e
beneficio deste com a traducdo e representa um direito de autor sobre a obra.derivad
(ASCENSAO, 1997, p. 185).
O direito de traducdo de uma obra primigena é geralmente cedido, com ou sem
exclusivo, e negociado no mercado internacibriai seguida, o editor que adquiriu o direito
de tradugcdo para um determinado idioma e/ou pais, solicita ao tradutor a obra derivada de
traducdo. O art. 5%linea g, da Lei de Direitos Autorais define obra derivada “a que,
constituindo criacéo intelectual nova, resulta de transformacéo da obra origemariaft. 7°
elenca, entre o rol exemplificativo de obras protegidas, no inciso Xl “as adaptagdaces e
outras transformacdes de obras originais, apresentadas como criacaaattetaet’.
As transformacdes de obras originarias também sao obras originais:
@] ]‘atp de assentarem em obras preexistentes, que reelaborem, ade gqup elas
préprias sejamoriginais.
Il — A obra derivada base&e na esséncia criadora preexistente: sobre ela realiza uma
nova criagdo. Existe e é tutelada, mesmo que a obra preexistente ndo esteja protegida:
uma tradugdo de obra da antiguidade, por exemplo.” (que ja se aneontominio
gtﬂfgg. o for, [tutelada], temos dois direitos de autor: um sobre a obra diginar

outro sobre a obra derivada. Sao direitos disEintos, mas ndo Sao mMmikiame
indiferentes. Havera, pois, que coneilig. (ASCENSAO, 1997, p. 885)

Nos termos da lei, o autor é pessoa fisica (art.11, Lei 9.610/98). “A obraditawari
artistica exige uma criacdo, no plano do espirito: autor € quem realiza essa criagao”
(ASCENSAO, p. 70). No art. 22, a proptiai deidireitos autorai®datui que“Pertencem ao
autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou” ou, nos dizerededeqpro
Ascensédo “Quem produz é sempre e so o criador intelectual. [...] O autoad#udireitos
sobre a obra intelectual que produziu” (ASCENSAO, p. 70-71).

O autor de uma traducao, portanto, pode ser somente o seu tradutor, que a traduziu
pessoalmente e imprimiu nela sua expressdo criativa. Portanto, quem, por lei, pode se
beneficiar da utilizacédo, ou seja, da exploracdo econémica da obra derivadaiciotradra
seu proéprio tradutor.

A obra derivada é uma verdadeira obra, como estabelece o art. 4° da Lei de direitos

autorais, e o direito sobre ela cabe ao respectivo criador intelectual KNSPCE 1997, p.

®“Q direito de tradugéo com exclusivo pode ser dado para a lingua portuguesa, ou pade para um espaco
determinado: Portugal, Brasil, Macau, etc.” (ASCENSAOQ, 1997, p. 185)
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480). A exploracdo da obra derivada de traducdo, entretanto, por ser uma obra derivada,
necessita de uma autorizacdo do autor da obra oridinaria

A obra de tradugéo, para surgir, demanda claramente um trabalho de criagcdo, mas o
editor ndo estd contratando uma prestacdo de sefségundo a distincdo da doutrina
majoritaria),e sim os direitos patrimoniais sobre a futura obra de traducéo, que surgira com a
criacdo. A propria criacdo € acessOria ao contrato estipulado entre as parteasr,(padi
poder editar a traducdo, obra derivada daquela originaria da qual detém o ditedtdugao,
necessita da titularidade dos direitos patrimoniais sobre a prépria obra dedranuc®ja,
necessita da autorizacdo para utilizar a propria obra de traducdo, a fim delpubli
comercializaa.

Firmando um contrato de edicdo o editor teria, por exemplo, por determinacédo da
lei, a licenca para publicar a traducdo por um periodo determinado, conforme art. 53 da Lei
9.610/98 “Mediante contrato de edicdo, o editor, obriges®da reproduzir e a divulgarcara
literaria, artistica ou cientifica, fica autorizado, em carater de exclagdejich publicda e a
explorala pelo prazo e nas condi¢des pactuadas com o autor.”

Ademais, estao previstos na propria lei: i) a possibilidade de obrigacdo do autor a
feitura de uma obra, para futura edicao (art. 54); ii) os casos em gue o editor ndo aceite a obre
(art. 58), por ser “em desacordo com o ajustado”; iii) 0s casos em que ha impedimento por
parte do autor para concluir a obra (art. 55), tadospativeiscom umaedicao de traducéao.

Ascensao admite o contrato de edi¢ao de obra futura, considerando que:

0 autor tem uma nova obrigacéo, de carater essencial para este contrateseobriga
elaboracdo de obra literaria ou artistica. Este elemento tera, pois, dmjsgado

com afigura pura de contrato de edicao. [...] H& um contrato de producédo e edicdo de
obra futura, e ndo necessariamente uma encomenda de obra futura. Com a
consequéncide que uma vez a obra produzida, tudo se passa nos termos de um puro
contratode edicdo. Nomeadamente, o autor ndo cede em nada os seus direitos nem os
partilha com o editor. Aomplexidadedo contrato existe apenas no momento anterior

a producdao: o autor aceitou efetivamente um dever de produzir. Mas satiségit@est

um contrad de edi¢ido como qualquer outro. (ASCENSAQ, 1997, p-388)

O “contrato de edicao de traducdo” esta implicitamente previsto na Lei desdireito

autorais, com regras que amparam o autor da traducéo e o proprio editor. Objeto do contratc

® O direito do tradutor em si ndo depende de o tradutor ter recebido préoriaagao do autor da obra originaria

para realizda. Somente a publicacdo, a divulgagdo e a exploracdo econdmica da traducdo de uma obra ndo em
dominio publico dependem dessa autorizagdo. Os direitos morais e patsmorti@dutor surgem com a préri

criacdo da obra de traducdo. Titular do direiépautorsobre a obra derivada é apenas o criador desta, mas os
direitos patrimoniaisda obra derivada, para serem exerciduescessitam da autorizacdo do autor da obra
primigena. O exercicio da titularidade dos direitos patrimoniais sobre a obraddedts ndo é independente,
portanto. O exercicio dos direitos patrimoniais da obra de tradecaacempletamente autbnomo tdo somente
quando a obra prifgena estiver em dominio publico.
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sera a edicdo daadlucdo e a propria lei estatui, no art. 53, Il, que em caso de publicacdo de
uma traducéo o editor é obrigado a nominar o autor, como autor da obra de traducéo.

A edicdo esta prevista no Titulo 1V, art. 83s.da Lei de direitos autorais, mas nao
ha ne artigos uma referéncia a contratos especificos. O contrato de edicdo musical, por
exemplo, também néo esta expressamente previsto, conforme aponta Campello(2al2;,0z
p. 90), “No que se refere a edicdo [..] a redacdo dos artigos da LDA ndo se refere
expressamente a edicdo musical, havendo direcionamento expresso a disciplirgbcios ne
ligados a edicédo de livros”.

De qualquer forma, na prética, a maioria dos editores prefere ndo uma licenca
exclusiva de utilizagao, conferida petwntrato de edigdo ao editor, mas a titularidade
definitiva de todos os direitos patrimoniais sobre a obra de traducdo, para poder depois
negocialos no mercado cultural, como no caso em que a obra de traducédo é usada para pode
criar outra obra derivadapmo um filme, uma sértelevisiva etc.

O contrato firmado entre as partes, portanto, ha maioria das vezes € um contrato de
cessao total e definitiva dos direitos patrimoniais sobre a obra de traducaoriadsepelo
tradutor. Tratese, apesar de ndger expressamente nominada nos contratos como cessao
futura, de uma cessao dos direitos patrimoniais sobre obra “certa” a dar G@ta porque
obra de traducao, derivada de uma obra primigena, ja determinada. Cessao fyera pbra
de traducéo mcisa ser criada.

Como ja comentado, por vezes foram encontradas em alguns contratos de cesséao de
direitos patrimoniais da obra de traducado clausulas classificando a criag@duwd{so como
prestacdo de servigo de traducao a editora.

Mas o fato de o tradutor ser obrigado a firmar um contrato de cessao total e
definitiva dos direitos patrimoniais ndo configura uma relacédo de servico. Ossothgstses
contratos sdo os direitos patrimoniais sobre a obra de traducdo. Nao ha como ato dentr
cesséao senterpretado como prestagcao de servigo. S&o contratos distintos, regulamentados por
leis distintas, a prestacdo de servico disciplinada pelo Codigo Civil, enquantsan Ces
direitos autorais patrimoniais é disciplinada pela Lei 9.610/98. A propriad.Birdito de
Autor determina, em seu art. 4°, que “Interpretamestritivamente os negdécios juridicos sobre
os direitos autorais”. Os tribunais patrios, também, jA se pronunciaram,andirgé, sobre a
especialidade da Lei de direitos autorais.

O desnho normativo especifico dos direitos autoraismpede que a ele seja
extensivel qualquer interpretacdo que compreenda a cessdo do direito de uso em

carater geral[...] O direito de uso, em sua acepcdo ampla, por sua vez, tem sua
disciplina no Cédigo Civil, regime juridico absolutamente distinto. Nao se
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confunde com o direito autoral, regulado por lei especifica. Inexisteorrelagao

entre ambos.Nesse contexto, ndo ha falar que a cesséo de direito autoral € congénere
a de direito de uso, habil a constitf@to gerador do Imposto sobre Servicos de
Qualquer Natureza ISSQN.(BRASIL, STJ,Acérdaq Relator:Min. Arnaldo Esteves

Lima, 2013, sem grifo no original)

Nem o fato de o editor solicitar a traduc&o ao tradutor configura uma prestacao d
servicgo, pois, na verdade, o que é solicitado ndo € um servico, mas uma obra autoral. Poderi
quicé se aproximar da figura da empreitada de obra intelectual, como a dmajim#éaria
parece apontar. Mas isso hem vem ao caso, porque a criacdo é acessOria aos direito
patrimoniais cedidos.

Ademais, como argumentado mais adiante, repeitaecessaria mterpretacao
restritiva dos contratos firmados em regime de direitos autorais,gdaaspecialidade e da ja
citada previséo legal expressa, visando perseguir a protecdo aos autoresaipafitécenda

relacéo contratual.

5. INTERPRETACAO RESTRI TIVA DOS CONTRATOS EM REGIME DE DIREITO
DE AUTOR

A expansao da industria criativa, voltada a producédo e difusdo de bens e servigos
com conteudos culturais e sujeitos ao regime de direitos autorais, transformptiagiacao
intelectual em fator de produgdTEPPER, 2002, p.1). Consta@a uma enorme desproporgao
entre a forca contratual dos grandes grupos desta industria, que disputam osiaiwes em
uma economia globalizada, e os autores em geral. Tal despropor¢cédo é evidentelosotaet
hora defirmar os contratos em regime de direitos autorais, redigidos unilateralnedage p
proprias empresas, com pouca ou henhuma margem de negociacdo para 0s autores.

Neste cenario, para resguardar os interesses dos auteses riazessario que a
interpretacé dos contratos em regime de direitos autorais seja realizada de maneingarestrit
como defende Giorgio Jarach. Ele considera que aquelas disposi¢cOes cogentss panti
LDA italiang entre os preceitos do contrato de edi¢do, devam ser aplicadas também aos outros
contratos de transmissao de direitos, firmando doutrindiaha, doutrina esta usada pelos

tribunaispara fundamentar repetidas sentehcas

"“La Corte di Cassaane, sensibile ai rilievi della dottrina, ha dovuto quindi precisare, in ripetute sentemze
anche agli altri contratti di trasmissione dei diritti si applicano alcune delle atigioni inderogabili previste
dalla LDA per i contratti di edizione. [...feghatamente quelle che costituiscono espressione di una tutela
dell'autore da riconoscersi in via generale.”
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Quando il legislatore abbia ritenuto necessario dettare una serie di disposizioni
speciali a carattere imperativo per disciplinare la particolare materia, non tasul
possibile eluderle con il dare al contratto um nomen diverso da quello tipico
[contratto di edizione, N.d.A] disciplinato dal legislatore. Il fatto di non aveuten
conto della disciplina speciale dettata dalla LDA dovrebbe indurre il giudice a
ritenere la nullita del contratto, non gia la sua appartenenza ad un’altra categoria di
contratti [prestazione d'opera intellethle o vendita, N.d.A]. Una simile
interpretazione rende assurda l'esistenza stessa di una regolamentazione sin troppo
minuta della materia dato che, per sottrarvisi, basterebbe agire comaore
esistessé(JARACH, G., 1970, n.-5, p. 555556)

As leis ®bre direito de autor foram promulgadas e convencgdes foram assinadas,
disciplinandose a matéria, para que os autores pudessem resguardar seus interesses. Se ass
nao fosse, ndo haveria razdo de ser da propiidd.Direitos Autoraise se 0s preceitos da lei
nao forem respeitados também néo haveria porque existir uma lei especial satamento
juridico a ser dispensado aos contratos que versam sobre a exploracdo das obisas autora

Transcrevese trecho d sentencaroferida peb JuizJaime Dias Pinheiro Filhaa

432 Vara Civeldo TJRJ “que ressalta que momen iurisdo contrato ndo obrigatoriamente
encerra sua funcao e seus limit@SAMPELLO QUEIRQOS, 2013, p. 92):

[..] embora o contrato tenha sido denominado como cesséo de ditdoss, o qual

tem carater definitivo conforme previsdo legal, as condigiEtuadas denotam
natureza de contrato de edicdo, podendo a qualgnepo ser resilido, vez que
temporarios. Conefeito, acolho a pretens@toral pelo primeiro fundamento, ou
seja, em razao do contrato estagorando por prazo indeterminado e com
caracteristicas de contrato e#icdo, raz&o pela qual os autores tém a faculdade de por
fim ao vinculoobrigacional,até porque considerando o teor do contrato celebrado
entre aspartes verificase que foram cedidaapenas a exploracdo econémica dos
direitos patrimoniais, e ndo a transferéncia da titularidade deBRASIL, 20015

E Obvio que uma obra autoral é frute um trabalho de criatividade, mas a forma
encontrada pelo legislador para que os autores tivessem rendimentos dos frutygrido pr
trabalho é a livre negociacdo dos direitos patrimoniais de autor, mantendo e#ies mbre
seara do autor, que ndo presta um servigo, mas cria a obra. O legislador determasu que
obras autorais, por serem o fruto imaterial da criacdo dos autores, ndo podepaamgnte

8 Se o0 legislador considerou necessario estabelecer uma série de dispesjgéciais, de caramwgentepara
disciplinar determinada matériadio parece possivel elidir tais disposi¢cdes dando ao contratoraendiferente
daquele tipico [contrato de edicdo, N.d.Adterminadopelo legislador. O fato de nao ter levado em conta a
matéria especiategulada pela LDAdeveria induzir o juiz a coiterar a nulidade do contra®nao sua inclusédo
em outra categoria de contrato [contrato de empreitada intelectual ou de com®rdae N.d.A.]. Uma tal
interpretacdo faz com que a prépria existéncia de uma regulamentiagfiosa sobre a matéria pareca absurda,
até porque, para esquivse, bastaria agir como ®&éa ndo existisse(JARACH, G., 1970, n. 5, p. 555556,
traducdo livrg

° Sentenca proferida nos autos do processo n° 2001.001.009B93 Just.Est. - Ill - Judicial- 12 Instancia
confirmada pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, @rd@o proferido nos autos da Apelacdo Cifel n
2006.001.59446, do TIRJ
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ser vendidas. Entretanto, o autor poderia ceder ou licenciar o direito de utilizagacstr
obras, inclusive sobre as obras ainda a serem criadas. Neste sentido, o trabalhaantoral
criacao e expressao pessoal do autor, é trabalho independente, que ndo se presta aos moldes
prestacéo de servico.
Vislumbrase na Lei de Direitos Autorais e nasonvencfes e tratados
internacionais que lhe deram origem, um entendimento futurista, uma tentativgisiaddees
de resguardar abalho autoral, ou seja, de protegerabalho criativo dos autores através do
manto do Direito de Autor, um instrumentjue deveria ter sido capaz de exios de
submeteise as regras do comércio e do mercado em geral, pernhieglariar e se sustentar
sem precisar mercantilizar seu engenho criativo. Cabe a eles como criadoresnte soetes,
“os direitos morais dabra sobre a obra que criaram”, podendo transferir tdo somente os
direitos patrimoniais.
Eduardo Vieira Manso, em sua obra sobre Contrat@irééo Autoralhd mais de
20 anos ja apontava que:
(...) é preciso estabelecer, por via legislativa, a formacgéo validaahdsatos que
envolvem o exercicio dos direitos autorais, para cpercitivamente embora, possam
imperar nesses negdcios juridicosnaralidade e a equidade. (...) E preciso, para
tanto, que se reformulenflindamentalmente, as normgae regulam a celebracéo
desses negocigsridicos, de modo a se coibirem os abusos que até hoje se cometem,
principalmente em virtude da flagrante desigualdade que ha entre as partes

contratantes, em quase todas as oportunidgiisNSO, 1989 apudCAMPELLO
QUEIROZ 2012,p. 87)

Por ser 0 autor, e sua obra ser considerada autoral, os contratos que o tradutor firma
com editoras para que sua obra seja publicada e comercializada deveriam se pautanestritam
nas diretrizes estabelecidas na Lei de Direitos Autorais. Isto deveriaroedegendentemente
se a obra de traducdo a ser criada for uma obra de iniciatipeddrio tradutol’ ou se a sua
feitura for solicitada por um editor que comercializa esses direitos ertoantérnacional para
prover o acervo de suas colegoes.

O regime a ser aplicado aos contratos que versam sobre as obras auttwrals, fr

trabalhoautoral, deve ser o da prépria Lei de Direitos de Autor.

1% Comopode acontecer, por exemplo, nos casos de obras emidgniblico, em que n&o ha necessidade de se
obter o direito d tradugdo do autor da obra originaria para que a obra de tradugdo possa ser explorada
comercialmente, ou ainda nos casos em que o tradutor consggelpente a autorizacdo com o detentor dos
direitos patrimoniais da obra originaria, o que ndo é impelssiensiderandse a autopublicagdo a que muitos
autores contemporéneos esto recorrendo e as obras que outros licenciaranpmanagcdo com licengas
creativecommons
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6. CONCLUSAO

O autor da traducdo é o proprio tradutor. Ele € o criador da obra de traducdo. A
exploracdo de direitos autorais, quando feita pelo proprio autor, ndo tem natureaatiimer
tampouco de prestacdo de servico. E o rendimento proporcionado pelo fruto miépseu
trabalho, ou seja, pela licengca ou cessao de direitos patrimoniais sobre as abless ©&o
uma prestacao de um servico.

O que é pago ndo € um servico, mas a autorizacdo para utilizar o fruto de um
trabalho criativo, uma cessédo, ou uma licedeadireitos autorais patrimoniais. Inclusive
quando esta autorizacédo for referente a uma obra futura.

Portanto, o tratamento contratual da tradugcdo como uma prestacdo de servico
constitui uma impropriedade juridica com consequéncias nefastas a relacamalnego
confrontando o espirito protetivo da Lei de Direito de Autor e seu carater de fomenttuda

universal.
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