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RESUMO

Apesar da confusdo comumente verificada em contratos e decisdes judiciais, as expressoes
"modalidade de uso" e "suporte" possuem conceitos distintos. O objetivo do presente estudo ¢é
identificar as caracteristicas e diferencas destes dois elementos a fim de alcancar uma definicdo
propria para cada um. A partir da determinagdo destes conceitos, o artigo se propde a discutir
sobre a questdo da validade da cessdo de direitos autorais patrimoniais para utilizagdo de obra em
suportes ndo existentes a época da assinatura do contrato. Em sentido contrario a jurisprudéncia
majoritaria, ¢ proposta uma forma alternativa de resolucdo de conflitos, a partir da teoria da
imprevisao e da possibilidade de revisao contratual.

PALAVRAS-CHAVE: Propriedade Intelectual; Direitos autorais; Contratos; Cessao.

ABSTRACT

In spite of the confusion commonly noticed in contracts and judicial decisions, the expressions
"modality of use" and "device" have distinct meanings. The objective of the present study is to
identify the characteristics and difference of these two elements in order to reach a definition for
each one. From the determination of these concepts, this article intends to discuss about the issue
of the validity of the copyright transfer for use of work in non-existing devices at the time of
execution of the contract. In opposite direction to the majority of precedents, it is proposed an
alternative form of resolution of conflicts from the theory of unpredictability ("teoria da
imprevisao") and the possibility of contractual revision.
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1 INTRODUCAO

A Lei de Direitos Autorais 9.610/98 (LDA) confere ao autor intelectual o direito
exclusivo de utilizar, fruir e dispor das suas obras (art. 28). Desse modo, a legislacdo patria
garantiu um mecanismo retroalimentar de produ¢do cultural, através do qual o autor pode colher
os frutos decorrentes do monopdlio de exploracdo comercial das suas obras, garantindo-lhe,
assim, um sustento para continuar criando.

No entanto, raras sdo as circunstancias em que um autor aufere lucros a partir da fruicao
direta das suas obras. O meio mais usual de remuneragdo do autor ¢ através da transferéncia
parcial ou integral dos direitos de utilizagdo de suas criacdes (cessao dos “direitos autorais
patrimoniais”) para a exploragdo comercial de terceiros.

Assim, o autor de um romance cede os direitos de reprodugdo e distribuicao da sua obra
para uma editora em troca de um percentual sobre as vendas dos exemplares. O diretor ou
produtor cede os direitos de transmissao da sua obra audiovisual para uma emissora de televisao
em troca de uma remunera¢do fixada de acordo com o nimero de exibi¢des, entre tantos outros
exemplos.

Por esse motivo, a negociacao dos termos e condigdes contratuais da cessdao dos direitos
autorais patrimoniais ¢ um tema de suma importancia para a industria do entretenimento, tanto
sob o ponto de vista dos autores, quanto dos demais cedentes e cessionarios.

Nesse contexto, destaca-se um topico que ainda hoje causa certa confusdo na seara da
elaboragdo e interpretacdo contratual, qual seja a diferenca entre “modalidade de uso” da obra e
“suporte” da obra, termos estes essenciais para a defini¢do do escopo da cessdo dos direitos
patrimoniais do autor.

Apesar de possuirem conceitos distintos, ¢ comum depararmos com contratos de cessao
de direitos autorais nos quais a aplicacdo dos termos "modalidade" e "suporte" se sobrepdem de
forma imprecisa ou equivocada, seja por desconhecimento técnico dos contratantes ou por receio
de uma interpretagdo judicial desfavoravel decorrente do desconhecimento técnico do proprio
juiz.

Do ponto de vista pratico, uma das questdes mais criticas gerada por essa confusdo estéd
relacionada a regra do artigo art. 49, V da LDA, que determina que a cessdo sera validade

somente para as modalidades de utilizagdo ja existentes a data de assinatura do contrato. Em



outras palavras, qualquer modalidade a ser inventada em momento posterior a execucao do
contrato terd que ser objeto de nova cessdo de direitos. Uma vez que "modalidade" e "suporte"
sao comumente confundidos, existe uma tendéncia em aplicar-se o art. 49, V também para
suportes, 0 que nao nos parece a melhor interpretagdo da norma.

Portanto, o objetivo do presente estudo ¢ identificar as caracteristicas e diferencas desses
dois termos a fim de alcangar uma defini¢do propria para cada um. A partir da definicao destes
conceitos, esse artigo se propde a discutir sobre a questdo da validade da cessdo de direitos
autorais patrimoniais para utilizacdo da obra em suportes ndo existentes a época da assinatura do
contrato. Por fim, sera proposta uma resolu¢ao de conflitos alternativa aquela adotada pela

jurisprudéncia, a partir da teoria da imprevisao e da possibilidade de revisdao contratual.

2 AS DIFERENCAS ENTRE SUPORTE E MODALIDADE

Nao ¢ estranho que o conceito de “modalidade” seja confundido com o conceito de
“suporte”. Afinal, a reproducdo e distribuicdo das obras mais populares (musicas, romances e
filmes) estavam, até muito pouco tempo, confinadas a sua fixagdo em suportes fisicos (CDs,
livros, DVDs).

No entanto, a vinculacdo de uma determinada modalidade com a forma material ou
imaterial em que a obra ¢ publicada pelo autor ndo parece a mais adequada, considerando-se os
avancgos tecnoldgicos conquistados pelo homem que permitem a publicacdo e a divulgacdo de
obras artisticas nas mais variadas formas e meios. Afinal, ndo seria a copia de um arquivo digital
de musica ou filme (forma incorpdrea) através da Internet simplesmente uma utilizagdo na
modalidade reprodugao?

Portanto, ainda que intimamente ligados, ndo hd como negar que “modalidade” e

“suporte” sdo conceitos distintos no contexto do direito autoral, como veremos a seguir.

2.1 Exteriorizacio e materializacao

Dentre os diversos elementos apontados pela doutrina como essenciais para que uma

obra seja objeto de prote¢do autoral, ¢ unanime que (i) ela seja uma criagao original e que (ii) ela



seja, de alguma forma ou por qualquer meio, exteriorizada. Para fins do presente estudo, cabem
algumas observagdes quanto ao segundo elemento.

De fato, como determina a propria LDA em seu artigo 7°, uma obra protegida deve ser
expressa por qualquer meio ou fixada em qualquer suporte. Isso porque uma criagdo nao
exteriorizada permanecera no plano das idéias, que, por si s0, ndo sdo passiveis de prote¢ao
autoral. Por isso, a idéia devera ser necessariamente externada de alguma forma que ela possa ser
perceptivel pelos sentidos', seja esta forma tangivel ou intangivel.

Assim, uma obra musical poderd ser exteriorizada através da uma gravacdo em CD
(forma tangivel) ou de uma execucao ao vivo (forma intangivel). Um poema podera ser externado
através da sua fixagdo em um livro (forma tangivel) ou de um recital ao vivo (forma intangivel).

No entanto, a protegao autoral conferida a obra ndo esta vinculada ao meio pelo qual ela
foi divulgada. Afinal, uma vez conhecida pelo publico, ainda que se destruam todos os suportes
fisicos da obra, esta ainda podera ser posteriormente reproduzida pelo proprio autor ou por
terceiros”.

A esse respeito, vale destacar a famosa estatua de bronze chamada “Discobolo”, ou “O
Lancador de Discos”, criada pelo escultor grego Miron, entre os anos de 470 e 440 a.C>. Apesar
de a estatua original ter se perdido ao longo dos séculos, tem se conhecimento da criagdo de
Miron por relatos historicos e reproducdes romanas que resistiram ao tempo. Portanto, ainda que
a pedra de marmore esculpida (meio tangivel) tenha sido destruida, o “Discobolo” ¢ até hoje
conhecido como uma obra original de autoria de Miron.

Logo, apesar da exteriorizagdo da obra depender por vezes da sua materializacdo, a
protecdo legal recai sobre a criagdo em si € ndo sobre o suporte ou o meio através do qual a obra ¢

divulgada ao publico.

2.2 Formas de exterioriza¢do: suporte e meio

Nao existem limites para a imaginacdo do ser humano. Por esse motivo, a LDA,

acertadamente, ndo delimitou as formas de exteriorizacdo de cada tipo de obra. Pelo contrario, a

" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2* ed. ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, pag. 30.

> ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2* ed. ref. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, pag. 31

’ BRITISH MUSEUM. Highlights. Londres, [2011 ?]. Disponivel em <http://www.britishmuseum.org/
explore/highlights/highlight objects/gr/d/discus-thrower_discobolus.aspx>. Acesso em 28 jun. 2011.



lei conferiu protecdo de forma abrangente aquelas obras intelectuais “expressas por qualquer
meio ou fixadas em qualquer suporte, tangiveis ou intangiveis” (artigo 7°).

No entanto, ndo ha definigdo expressa do que seria um “meio” ou um “suporte”. Eles sdo
sindnimos? Ambos poderdo ser tangiveis e intangiveis? Apesar de ndo haver uma resposta direta
para essas duvidas, a LDA nos da alguns elementos para se propor uma definicdo simples e

satisfatoria. Para tanto, vejamos algumas definigdes constantes no seu artigo 5%

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

(..)

IT — transmiss@o ou emissdo — a difusdo de sons ou de sons e imagens, por meio de ondas
radioelétricas; sinais de satélite; fio, cabo ou outro condutor,; meios oticos ou qualquer
outro processo eletromagnético;

(..)

IV — distribui¢do — a colocagdo a disposicao do publico do original ou copia de obras
literdarias, artisticas ou cientificas, interpretagoes ou execugoes fixadas e fonogramas,
mediante a venda, locacdo ou qualquer outra forma de transferéncia de propriedade ou
posse;

V — comunicagdo ao publico — ato mediante o qual a obra ¢ colocada ao alcance do
publico, por qualquer meio ou procedimento e que ndo consista na distribui¢do de

exemplares,

(..)

VIII - obra:

1) audiovisual — a que resulta da fixagdo de imagens com ou sem som, que tenha a
finalidade de criar, por meio de sua reproducdo, a impressdo de movimento,
independentemente dos processos de sua captagdo, do suporte usado inicial ou
posteriormente para fixda-lo, bem como dos meios utilizados para sua veiculag¢do. (grifos
Nnossos)

Nos mesmos moldes do artigo 7°, o inciso VIII, letra i, do artigo 5° estabelece a
dicotomia “meio” e “suporte” quanto as formas genéricas de exteriorizacdo da obra audiovisual.
Em razao disso, podemos concluir que “meio” e “suporte”, de fato, ndo sdo sindnimos.

No que concerne ao emprego do termo “suporte”, a LDA comumente associa tal forma
de exteriorizagdo a “fixa¢cdo” da obra no mesmo. Nao hd como negar que a escolha desse termo
nos remete a idéia de inser¢do da obra em um objeto fisico. Esse entendimento fica evidente pelo
uso dos conceitos juridicos de “propriedade e posse” no inciso IV do artigo 5°, que nos leva a
entender que a “distribui¢do” ¢ a transferéncia de um objeto material no qual a obra esta fixada.

Podemos entao definir “suporte” como o objeto fisico, material e tangivel no qual a obra

¢ inserida e através do qual ela poderd ser distribuida ao publico. Sao exemplos o CD, DVD, pen
drive, tablet, papel, quadro, parede, tecido, madeira, marmore, vidro, entre tantos outros.
Por sua vez, o termo “meio”, quando usado pela LDA para designar formas de

exteriorizacdo, ¢ freqiientemente relacionado a divulgacao direta ou imediata da obra ao publico



por processos € canais tecnoldgicos, como deixa claro a definicdo de “transmissdo e emissao”
(inciso II do artigo 5°). Nesse mesmo sentido, o inciso V do artigo 5° estabelece claramente uma
distingdo entre “meios e procedimentos” e “exemplares”, indicando que o conceito de “meios”
para os fins de “comunicagdo ao publico” exclui as formas de exteriorizacao tangiveis.

Logo, o “meio” pode ser definido como todo canal ou processo de comunicagdo

intangivel, tecnoldégico ou nao, através do qual a obra é transmitida ao publico, tais como

representagdes e execugdes humanas, ondas sonoras, ondas de radiofreqiiéncia, sinais elétricos e
sistemas 6ticos.

Por fim, ¢ interessante destacar que, apesar de intangiveis, os meios tecnologicos
dependem de um dispositivo fisico de captagdo e emissdo dos sinais e ondas, como, por exemplo,
os aparelhos de radio e televisdo. No entanto, alguns desses aparelhos poderao ser utilizados nao
s6 como meros dispositivos de captacdo, mas também como suportes fisicos. Sdo os casos do
computador e do celular, através dos quais ¢ possivel armazenar obras em arquivos digitais
(faixas musicais) ou simplesmente transmitir as obras sem o seu armazenamento (emissdao de

radio).

2.3 Modalidade de utilizacido

Apesar da LDA ndo fornecer um conceito genérico para “modalidade de utilizagdo”, o

artigo 29 dispde uma lista ndo exaustiva dos seus diversos tipos, conforme transcri¢ao a seguir.

Art. 29. Depende de autorizagdo prévia e expressa do autor a utilizagdo da obra, por
quaisquer modalidades, tais como (grifo nosso):

I - a reprodugdo parcial ou integral;

IT - a edigdo;

IIT - a adaptacdo, o arranjo musical e quaisquer outras transformagdes;

IV - a tradugdo para qualquer idioma;

V - ainclusdo em fonograma ou producao audiovisual;

VI - a distribui¢do, quando ndo intrinseca ao contrato firmado pelo autor com terceiros
para uso ou exploragdo da obra;

VII - a distribuigdo para oferta de obras ou produgdes mediante cabo, fibra 6tica, satélite,
ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuario realizar a selecdo da obra ou
producdo para percebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por quem
formula a demanda, e nos casos em que o acesso as obras ou produgdes se faga por
qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario;

VIII - a utilizagdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica, mediante:

a) representacdo, recitagdo ou declamacao;

b) execugdo musical;

¢) emprego de alto-falante ou de sistemas analogos;



d) radiodifusdo sonora ou televisiva,

e) captagdo de transmissdo de radiodifusdo em locais de freqiiéncia coletiva;

f) sonorizacdo ambiental;

g) a exibic¢do audiovisual, cinematografica ou por processo assemelhado;

h) emprego de satélites artificiais;

1) emprego de sistemas 6ticos, fios telefonicos ou ndo, cabos de qualquer tipo e meios de
comunicagdo similares que venham a ser adotados;

J) exposicdo de obras de artes plasticas e figurativas;

IX - a inclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a microfilmagem e
as demais formas de arquivamento do género;

X - quaisquer outras modalidades de utilizagdo existentes ou que venham a ser
inventadas.

E interessante observar que todos os incisos acima sdo iniciados por um substantivo
derivado de verbo® (distribuir, editar, adaptar, traduzir etc.), o que nos leva a concluir que os tipos
de modalidades sdo caracterizados por agoes.

Apesar de a pratica dessas agdes depender da exteriorizacao inicial da obra pelo autor, o
exercicio de uma modalidade ndo depende necessariamente de uma determinada forma de
exteriorizacdo. Um desenho poderd ser reproduzido de diversas maneiras, seja em um livro, um
filme ou mural. Uma obra musical poderd ser inserida em uma base de dados, seja esta um
computador, um celular ou um tablet.

Logo, podemos definir “modalidade de utilizacdo” como a acdo passivel de ser praticada

sobre a obra, independentemente do meio pelo qual ela € divulgada ou do suporte no qual ela esta

inserida.

2.4 Exemplificacio

Mesmo recebendo tratamento diferenciado pela legislagdo, ainda hd muita confusdo
entre modalidade e suporte. Como exemplo, podemos citar a agdo ordinaria n. 001/1.10.0084203-
8>, da 6* Vara Civel do Foro Central da Comarca de Porto Alegre, ajuizada contra a empresa de
telecomunicacao Telet S.A. sob a alegagdo de que a ré cessiondria teria utilizado a obra musical
cedida pelo autor como ringtone de celular com alteragdes e sem indicagdo de crédito, o que teria
ferido a integridade e paternidade da obra. Ao longo do voto, o juiz faz mengdo, por diversas

vezes, a “modalidade de ringtone”, quando, em verdade, ringtone nao ¢ uma modalidade, mas

* BECHARA, Evanildo. Gramadtica escolar da lingua portuguesa. 1* ed. Rio de Janeiro: Lucerna, 2004, pag. 516
> Agio ordinaria n. 001/1.10.0084203-8° (CNJ 0842031-91.2010.8.21.0001), 6* Vara Civel do Foro Central da
Comarca de Porto Alegre — Juiz de Direito Dr. Murilo Magalhaes Castro Filho, data do julgamento 26/10/2010



apenas um formato de fonograma destinado especificamente para toques se telefone celular.

Vejamos alguns trechos da decisao.

Dessa feita, ndo houve qualquer irregularidade por parte da demandada e da denunciada
na permissdo de destinacdo e utilizacdo da obra na modalidade de “ringtones” (...).

Ademais, ndo houve comprovagdo efetiva de que a obra musical objeto da lide tenha
ficado descaracterizada na modalidade de “ringotones” (...).

Nesse aspecto, ndo se pode deixar de mencionar que eventual prejudicialidade da
qualidade da musica disponibilizada na modalidade “ringtones” (...).

Na decisao citada, a confusdo de conceitos nado interferiu no mérito da a¢ao, uma vez que
a demanda do autor ndo dizia respeito ao escopo da cessdao concedida, e sim sobre a integridade e
paternidade da obra cedida e utilizada pelo cessionario. No entanto, a auséncia de diferenciacao
entre os dois termos pode levar a ma interpretacdo dos contratos, o que possivelmente podera

prejudicar uma das partes, conforme sera visto a seguir.

3 A VALIDADE DA CESSAO PARA SUPORTES AINDA NAO EXISTENTES

Uma vez estabelecidos os conceitos de “modalidade” e “suporte”, volta-se a atencao
para uma questdo que ainda hoje divide opinides, qual seja, a validade da cessdo de direitos

autorais para suportes ndo existentes a época da assinatura do contrato.

3.1 Auséncia de vedacio legal

A LDA determina expressamente que a cessdo somente sera valida para as modalidades
ja existentes a data da assinatura do contrato (art. 49, V). No entanto, ndo existe neste diploma
legal nenhuma restri¢do no mesmo sentido para os suportes — que, como visto, ndo se confundem
com modalidade. Se assim quisesse o legislador, teria ele previsto expressamente a mesma
limitacdo também para os suportes, o que ndo ocorreu. Portanto, em regra geral, a cessdo de
direitos autorais para todos os suportes existentes e qgue venham a existir no futuro € vélida.

Para ilustrar o posicionamento proposto, imaginemos um contrato de cessao de direitos
autorais de uma obra audiovisual, em que o autor transfere os direitos de reprodu¢do do filme

(modalidade), expressamente, em VHS e DVD (suporte). Nesse caso, ndo ha dificuldades em



determinar o escopo da cessdo, pois o cessionario podera reproduzir o filme unicamente através
dos dois suportes autorizados. Se ele quiser reproduzir o filme em disco Blu-ray (BD), terd que
obter nova cessao do autor.

Vejamos, entdo, uma segunda hipdtese, em que o autor cede os direitos autorais
patrimoniais do filme na mesma modalidade de reproducdo s6 que agora em todo e qualquer
suporte existente hoje ou que venha a existir no futuro. Nesse caso, o contrato foi assinado em
data anterior a data de invencdo do BD. Ainda assim, o autor cedeu expressamente os direitos de
reproducdo do filme em qualquer suporte, de modo que o cessionario podera agora reproduzir a
obra também em BD.

E importante notar que, nos dois casos, a modalidade de utilizagdo da obra cedida néo
mudou. Nao houve uma inovac¢do na modalidade objeto da cessdo, mas sim uma ampliagdo das
formas através das quais a modalidade serd praticada. Independentemente do suporte a ser
escolhido pelo cessiondrio, existente ou que venha a ser inventado, fato ¢ que o direito de
reproducdo da obra foi integralmente cedido pelo autor.

Naturalmente que, como consequéncia das diferentes condi¢des de contratacdo, a
remuneragdo da cessdo na primeira hipotese deverd ser bem menor do que a da segunda hipotese,
da mesma forma em que o valor de venda de uma fazenda sem plantio sera inferior ao de uma
fazenda ja com mudas de café plantadas.

No entanto, este ndo ¢ o entendimento da jurisprudéncia majoritaria. Vejamos o caso da
Apelagio Civil n. 0163118-43.2006.8.19.0001°, da 9* Camara Civil do TIRJ. O autor ajuizou
acdo de indenizagdo por danos morais e patrimoniais contra a Sony Music pela utilizagdo nado
autorizada de obra fotografica como capa de CD, uma vez que a cessdo concedida em 1977
destinava-se a utilizagdo como capa de LP. O tribunal confirmou a procedéncia do pedido do
autor sob o fundamento de que o CD seria uma nova modalidade ndo existente a época do

contrato de cessdo. Vejamos transcri¢ao dos trechos relevantes do voto do relator:

No art. 29, da Lei 9.610/98 estdo elencadas as diversas hipoteses de utilizacdo das
obras, as quais constituem rol meramente exemplificativo ante a constante evolucao
tecnoldgica da qual se originam novas possibilidades de sua utilizagdo, resultando em
maior complexidade dos negécios juridicos.

()

% Apelagdo Civil n. 0163118-43.2006.8.19.0001, da 9* Camara Civil do TJRJ — relator Des. Carlos Eduardo Moreira
da Silva — data do julgamento 07/12/2010.



Por sua vez, o art. 49, V do mesmo diploma legal, determina que a cessao dos direitos de
autor somente ocorrerd com relagio as modalidades existentes no tempo da
contratacao.

Assim, mesmo na presenca de contratos que estendam a cessdo dos direitos autorais
a todos os meios de utilizacio pelos produtores existentes ou que venham a existir,
referida cldausula traz inserta nulidade implicita por dispor diversamente do que
explicita a lei.

Dai resulta que a autorizagdo para determinado uso de obra ndo se estende
automaticamente a outra modalidade de uso.

()

Com base nesses dispositivos, conclui-se que a autorizacdo dada pelo Apelante a
Apelada de utilizacio das fotografias de sua autoria para ilustrar a capa do Long
Play “Verde Que Te Quero Verde” nio se estende ao Compact Disc com 0 mesmo
titulo.

O trecho destacado acima mostra a clara confusdo que o relator faz entre “modalidade” e
“suporte”. Apesar de o objeto do litigio ser a inclusao ou nao do suporte CD no escopo da cessao,
a decisdao quanto a validade da cldusula para o uso em questdo foi toda fundamentada nos
dispositivos da LDA sobre modalidade. Seria correto afastar a validade do contrato para CDs
caso a cessdo estivesse expressamente limitada ao uso da fotografia exclusivamente em LP, o que
ndo foi o caso da decisdo analisada’.

O 11* Camara Civel do Tribunal do Estado do Rio de Janeiro seguiu esse mesmo
entendimento na Apelagdo Civel 2000.001.20.689*. Segundo relatério do acorddo, o cantor e
compositor Bezerra da Silva ajuizou, em 1997, agdo ordinaria contra a editora musical detentora
dos direitos autorais patrimoniais de comercializa¢do das suas obras, pedindo a condenagao da ré
ao pagamento de royalties pelas vendas de CDs e fitas cassetes bem como por indenizagdo
decorrente de violagdo contratual, sob a alegacdo de que (i) a sua forma de remuneragdo
especifica ndo estaria prevista no contrato e (ii) a quantidade de exemplares vendidos foi
informada a menor, causando prejuizos ao autor.

Por sua vez, a ré defendeu-se em contestagdo afirmando que a remuneragdo relativa a

comercializagdao dos CDs e fitas cassetes havia sido devidamente paga de acordo com os critérios

" Nio foi possivel acessar a integra dos autos, de modo que nio tivemos acesso ao texto integral do contrato objeto
do litigio. De qualquer maneira, ainda que a cessdo estivesse limitada exclusivamente a LPs, a decisdo deveria ser
fundamentada na falta de previsdo contratual para CDs, ndo cabendo ao caso a aplicagdo dos artigos da LDA
relativos as modalidades.

¥ Apelagdo Civel 2000.001.20.689, 11* Camara Civel do Tribunal do Estado do Rio de Janeiro — Rel. Des. Claudio
de Mello Tavares — data do julgamento 29/06/2001



contratuais de pagamento pela comercializagdo de discos fonograficos, definido como “toda e
qualquer forma existente ou que venha a existir apta a reprodu¢do de um fonograma”, devendo
incluir-se ai ndo s6 os LPs, como as fitas cassetes e CDs também.

Segundo o relatorio, o juiz de primeiro grau entendeu que “deve se considerar como
disco vendido, todo aquele que for vendido seja em qualquer suporte material, ou seja, fita
cassete, disco de vinil, ou CD’s”, conforme defini¢do contratual. Desse modo, o pedido foi
parcialmente provido, condenando a ré ao pagamento pela comercializacao das obras do autor em
CDs com base nos percentuais contratualmente estabelecidos para a venda de discos
fonograficos.

No entanto, o tribunal entendeu de forma distinta com relagdo a base de calculo da
condenagdo. Como o contrato ndo previa expressamente o suporte CD, este ndo estaria coberto
pelas condi¢des contratuais, uma vez que os negocios juridicos envolvendo direitos autorais
devem ser interpretados restritivamente, nao sendo validas as clausulas gerais de cessdo. Por esse
motivo, o pagamento devido pela ré ndo poderia ser calculado pelos percentuais estabelecidos no
contrato, mas pelo preco real de venda por atacado.

Nao se pode olvidar que o contrato € lei entre as partes, na forma do pacta sunt servanda,
e nestas condigdes, vemos que a clausula quinta, paragrafo quinto, estabelece que
sempre que os fonogramas produzidos em decorréncia do cumprimento do contrato
forem publicados mediante a utilizacdo de suportes materiais outros que néo o disco
fonogrifico, tais como “tapes”, “cartuchos”, “cassetes”, etc, a remuneracdo devida
em razdo da venda de suas copias serd igual aquela que seria devida pela venda de disco

fonografico que reproduzisse os mesmos fonogramas, observadas, ainda, as normas
contidas nos diversos paragrafos desta clausula.

Tal estipulagdo ndo abrange o pagamento dos “royalties” relativos aos “compact disk”,
sendo certo que os direitos autorais sdo personalissimos, merecendo interpretagdo
restritiva, conforme o art. 4° da Lei 9610 de 10 de fevereiro de 1998, que na lei anterior,
correspondia ao seu art. 3°.

()

Resta-nos evidente, que a referida cldusula, enumerou os suportes materiais passiveis da
publicagdo dos fonogramas, descartando os CD’s, que destacamos na época, existia,
porém, em pequena escala.

As expressoes tais como e etc, contidas na avenca nio possuem eficacia vinculante,
posto que conferem interpretacio ampla e abrangente, vedada em lei especifica.

Ora, se ndo foi autorizada a divulgagdo da obra na forma de CD’s, é dbvio, ndo se
vislumbra qualquer acordo de vontade entre as partes, que exteriorize o valor da
remuneragdo dos direitos autorais acerca desta modalidade de divulgagao.



Como visto nas decisdes citadas, a jurisprudéncia majoritdria entende que, caso 0s
suportes ndo estejam especificamente singularizados no contrato, eles ndo estdo cobertos pela
cessdo acordada, sob o argumento de que o contrato deve ser interpretado restritivamente (art. 4°
da LDA). Assim, seria necessario novo contrato de cessdo para os suportes nao expressamente
previstos. No entanto, ndo se pode confundir “interpretacdo restritiva” (ou "previsdo expressa')
com “previsao literal”. No caso dos contratos de cessdao de direitos autorais, a regra do art. 4° da
LDA deve ser aplicada, precipuamente, nas hipdteses de omissdo ou imprecisao contratual,
afastando-se a possibilidade de presuncao da vontade do autor.

Para ilustrar a questdo, imaginemos que um autor cedeu os direitos autorais de uma obra
audiovisual para uma emissora de televisdo aberta. Porém, por omissdo das partes, o contrato nao
prevé os suportes ou meios através dos quais o filme sera disponibilizado ao publico. Nesse caso,
o contrato devera ser interpretado restritivamente no sentido de que a cessdo cobre apenas
transmissao por televisdo aberta, em razdo da natureza do negdcio da cessionaria, ndo podendo se
presumir que a cessao se estende, por exemplo, para televisao fechada.

Em outro cendrio, digamos que o autor ceda os direitos autorais sobre o seu filme para a
mesma emissora, agora cobrindo transmissdo em televisdo aberta e fechada, bem como
reproducdo em DVD. Nesse caso, o contrato estd vinculando as modalidades "transmissao" e
"reprodugdo" para meios e suportes especificamente definidos, ndo estando o cessiondrio
autorizado a reproduzir o filme em BD, por exemplo.

Agora, se o autor ceder todos os direitos autorais sobre o filme para qualquer meio ou
suporte existente ou que venha a existir no futuro, ndo ha aqui omissdes ou presungdes da
vontade do autor, que foi clara e expressamente manifestada no contrato, ainda que de forma
abrangente e generalizada.

Por outro lado, nem todo suporte sera necessariamente compativel com determinada
modalidade. E o caso de um CD para a modalidade de "comunicagdo ao publico" (art. 5°, V,
LDA). Nessa hipotese, ainda que houvesse a cessdo para esta modalidade cobrindo qualquer
suporte existente ou que ainda venha a existir, ndo estaria ai incluido suportes fisicos, tendo em
vista sua incompatibilidade com a modalidade cedida.

Seja qual for o cendrio, o principio da autonomia da vontade das partes deve prevalecer,
ainda que o contrato esteja sujeito a interpretacao restritiva. Como bem destaca Silvio Rodrigues,

"[as partes] podem usar da liberdade que lhes reconhece a lei, para recorrer a um contrato atipico,



ou para combinar varias espécies de contratos, a fim de regular o eventual conflito entre seus
interesses"’.

Portanto, ndo havendo vedagdo legal, ndo hd razdo para impedir que as partes
contratantes negociem a cessdao de uma modalidade de uso existente para todo e qualquer suporte
que exista ou que venha a existir no futuro, desde que sejam compativeis com a modalidade
cedida e que haja uma remuneracdo adequada a abrangéncia da cessdo. Isso porque, as partes
contratantes precisam de espaco para adotar certo grau de generalizacdo inerente a toda
elaboracdo contratual.

Caso contrario, até que ponto serd exigida a singularizagdo dos suportes autorizados para
que a cessao seja valida? Levando-se a situagdo ao extremo, sera que um contrato de cessio para
reproducdo de musica em celulares como o iPhone — atualmente na geragdo 4 —, assinado na data
de hoje, ndo permitird ao cessiondrio reproduzir a mesma musica para o iPhone geracdo 5 a ser
langado no futuro?

Nesse contexto, torna-se relevante uma analise quanto a distingdo entre “novo suporte” e

“nova modalidade™.

3.2 Distincdes entre “nova modalidade” e “novo suporte”

A confusdo entre “nova modalidade” e “novo suporte” advém provavelmente do fato de
que a evolugdo tecnoldgica possibilita o surgimento tanto de um quanto de outro, muitas vezes
simultaneamente.

Para ilustrar essa situacdo, imaginemos a época em que ndo existiam dispositivos de
gravagdo de audio. A uUnica possibilidade de comunicacdo ao publico de uma obra musical
(desconsiderando-se aqui a partitura, mas apenas o som em si) era por execugao publica ao vivo.
No entanto, em meados do século XIX, foi inventado o fondgrafo, o primeiro processo mecanico
de captacdo de som que permitia a comercializagdo de suas gravacdes em objetos chamados de

- 10 . . ~ . [ .
“cilindros””. Assim, a invenc¢do dessa nova tecnologia possibilitou o nascimento de uma

? RODRIGUES, Silvio. Direito civil, volume 3: dos contratos e das declaracdes unilaterais de vontade. 30 ed. atual.
de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406 de 10-1-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2004, pag. 16.

' WIKIPEDIA. Phonograph cylinder. Internet, [S.1.], 18 jun. 2011. Disponivel em <http://en.wikipedia.org/
wiki/Phonograph_cylinder>. Acesso em 30 jun. 2011.



modalidade até entdo inexistente para obras musicais: a reproducdo do &udio por fixagdo em
suporte.

Dai em diante, a evolugdo tecnologica foi apenas aperfeicoando os tipos de suporte:
discos de 78 rotagdes, LPs, fitas cassete, CDs, DVDs, BDs etc. Porém, independentemente dos
suportes que venham a ser desenvolvidos no futuro, isso ndo significa que uma nova modalidade
esta sendo inventada. Pois em todos esses casos, a modalidade é a mesma: reproducao da obra em
suportes fisicos.

O mesmo nao se pode dizer da invencdo da radiotransmissdo, desenvolvida durante a
segunda metade do século XIX e aperfeigoada no inicio do século XX''. Com o surgimento do
radio, o publico tornou-se independente do suporte fisico para ter acesso a obras musicais no
conforto do seu lar. A musica passou a ser comunicada diretamente através de transmissdes por
ondas eletromagnéticas. Assim, a nova tecnologia permitiu a exploracao da obra musical de uma
forma diferente da anterior, fazendo surgir uma nova modalidade de utilizagdo: a transmissdo da
obra por radiodifusao.

Desde entdo, novos dispositivos capazes de captar e transmitir as emissdes de radio
foram sendo desenvolvidos: sons estéreos, Walkman, Discman, mp3 player, aparelhos de celular
etc. No entanto, a invencdo de cada um destes aparelhos ndo fez nascer uma nova modalidade,
apenas novos meios de captacao de ondas.

Diante desses exemplos, fica mais nitida a diferenga entre “modalidade nova” e “suporte
novo”. No entanto, at¢ meados do século XX, o desenvolvimento tecnoldgico caminhava a
passos lentos, de certo que, em muitos casos, o salto evolutivo entre uma tecnologia e outra era
tamanho, que facilmente se identificava o surgimento de uma nova modalidade. Porém, o
crescimento acelerado das inovagdes cientificas, nos tempos atuais, oferece novas tecnologias em
um curto espago de tempo, muitas vezes, com pequenas variagdes de qualidade e eficiéncia entre
uma e outra. Por esse motivo € que hoje existe maior dificuldade em se classificar uma tecnologia
recém-langada como "nova modalidade" ou "novo suporte". Ainda assim, os conceitos propostos
nos dao alguma base para diferenciar um do outro.

Vejamos novamente o exemplo da obra musical. Primeiramente, havia a execucdo

publica, em seguida a reproducao por suporte fisico e por fim a transmissao por radiodifusdo. Ja

" WIKIPEDIA. Radio. Internet, [S.1.], 30 jun. 2011. Disponivel em <http://en.wikipedia.org/wiki/Radio>. Acesso
em 30 jun. 2011.



em meados do século XX, surgiu o advento dos computadores com a sua fungdo de
armazenamento de dados. Vé-se que temos uma nova possibilidade de acdo, qual seja, a de
armazenar a obra musical em aparelhos eletronicos capazes de, por si s6, executar a musica,
independentemente de uma midia na qual a obra esteja fixada (tal como os LPs, cassetes e CDs).
Eis uma nova modalidade de uso: a inclusdo da obra em base de dados e o armazenamento em
computador. Tanto € o caso que a LDA inovou em relagao a lei de direitos autorais anterior (Lei
5889/73), acrescentando esta nova modalidade ao art. 29, IX.

Mais recentemente, temos a criacdo dos notebooks e tablets, dispositivos eletronicos de
armazenamento de dados que se diferenciam dos computadores por serem compactos e portateis.
Nesse caso, temos uma evolucao tecnologica quanto as caracteristicas de mobilidade do aparelho
eletronico, possuindo, porém, a mesma capacidade de armazenamento de dados. Logo, estamos
diante de novos suportes € nao de novas modalidades de uso.

No caso de um contrato de cessao de direitos autorais sobre obra musical assinado antes
do langamento do tablet, se o contrato prevé a cessao para fins de armazenamento de dados em
quaisquer aparelhos eletronicos existentes ou que venha a existir no futuro, o autor ndo podera
impedir o armazenamento da sua obra em um tablet.

Contudo, ndo se pode ignorar a capacidade do ser humano em cada vez mais superar os
desenvolvimentos tecnologicos ja existentes. Diversos suportes € meios poderdo ainda ser
criados, trazendo um salto evolutivo capaz de mudar as condi¢gdes de comercializagdo das obras
autorais, trazendo inesperados lucros para o cessionario. Nesse caso, ndo seria justo admitir que o

proprio autor da obra comercializada seja privado desses beneficios.

3.3 Aplicac¢ao da teoria da imprevisao e da revisdo contratual

O contrato de cessdo de direitos autorais patrimoniais, em muitos casos, ¢ concedido
pelo autor de forma total, exclusiva, definitiva, irrevogavel e irretratavel. Uma vez cedido nestas
condicdes, o proprio autor ndo mais poderd explorar a propria obra durante o prazo contratual,
cabendo a ele somente a remuneracdo estipulada contratualmente, seja ela em quantia inica ou
por exemplar comercializado. Sendo o contrato de prazo perpétuo ou de longa duragdo, poderé a

comercializagdo da obra sujeitar-se a possiveis alteracdes nas condi¢des mercadologicas em



decorréncia do surgimento de novos e modernos suportes que ultrapassam consideravelmente as
caracteristicas tecnologicas do seu antecessor.

Foi o caso da criacdo do CD em relacdo a fita cassete, que trouxe uma notavel evolugao
na qualidade do som, assim como um processo de fabricagdo mais eficiente, o que possibilitou
um aumento na producao, distribui¢do e, consequentemente, nas vendas das obras musicais.

Em casos como este, o autor ndo teria como razoavelmente prever, ha época do negdcio
juridico, os impactos econdmicos trazidos pelo surgimento de um suporte revolucionario. A
consequéncia deste fato ¢ a ocorréncia de um desequilibrio econdmico na relagdo contratual,
causando, nas palavras de Caio Mario, "uma onerosidade excessiva para um dos contratantes, ao
mesmo passo que para o outro proporciona lucro desarrazoado"'?.

Ao celebrarem um contrato, as partes baseiam-se nas condigdes econdmicas ao
momento da sua assinatura, prevendo razoavelmente os efeitos futuros, ainda que ndo ocorra o
beneficio esperado. No entanto, diante de uma modificagdo mercadoldgica, imprevista e
imprevisivel a data da sua execucdo, poderd uma das partes se encontrar em uma posi¢ao
inesperadamente desvantajosa em decorréncia dessas mudancas, caso em que caberd a parte
prejudicada a possibilidade de revisao contratual.

A possibilidade de revisdao contratual em razdo destas situagcdes inesperada baseia-se na
chamada teoria da imprevisao, a qual foi adotada pelo Codigo Civil vigente, em seus artigos 478

. . . 13
a 480. A esse respeito, vale destacar os ensinamentos de Silvio Venosa :

Em sede de revisdo e intervengdo judicial, estas se justificam quando surge uma
circunstancia superveniente ao contratado, imprevista e imprevisivel, alterando-lhe
totalmente o estagio fatico. H4 uma consciéncia média da sociedade que deve ser
preservada. Desequilibrando-se esse estado, estardo abertas as portas da revisdo.

Portanto, na hipotese do contrato de cessao cobrir todos os suportes existentes ou que
venham a existir no futuro, podera o autor recorrer a teoria da imprevisao para solicitar a revisao
contratual caso sejam criados suportes inovadores que possibilitem uma vantagem
economicamente excessiva ao cessiondrio e imprevisivel a época da assinatura do contrato. A
aplicacdo desta teoria prestigia os principios da autonomia da vontade e da obrigatoriedade dos

contratos, a0 mesmo tempo em que se concede ao autor ferramentas para restaurar possiveis

"2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. v. III. 12 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 162.
13 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. v. 2. 5* ed. atual. S3o Paulo: Atlas, 2005, p. 496.



desequilibrios econdmicos a que ele fica sujeito em razdo dos longos prazos de duragdo

contratual.

4 CONCLUSAO

Nao ha como negar a nitida relagcdo entre modalidade e suporte, ja que os atos chamados
de "modalidades de uso" somente poderdo ser praticados apoés a externalizagdo da obra, o que
comumente acontece através da sua fixagdo em um suporte. No entanto, estes termos, de fato,
possuem diferentes acepgoes, quando utilizados no contexto dos direitos autorais, conforme deixa
claro o tratamento dado a cada um deles pela propria LDA.

Assim, podemos conceituar suporte, em sentido estrito, como o objeto fisico, material e
tangivel no qual a obra é inserida e através do qual ela podera ser distribuida ao publico, e o
meio como o canal ou processo de comunicagdo intangivel, tecnologico ou ndo, através do qual
a obra é transmitida ao publico. Por sua vez, modalidade ¢ a¢do passivel de ser praticada sobre
a obra, independentemente do meio pelo qual ela é divulgada ou do suporte no qual ela esta
inserida.

Como visto, a compreensdo dessas diferencas conceituais ¢ de suma importancia no que
diz respeito a elaboracdo e interpretacdo dos contratos de cessdo, ja que a LDA prevé normas
especificas para as modalidades de uso que, por ndo se confundirem, ndo deverdo ser aplicadas
para os suportes. E o caso do art. 49, V da LDA, que determina que a cessdo somente sera vélida
para as modalidades de utilizacdo ja existentes a data do contrato, ndo sendo prevista a mesma
limitagdo para o caso dos suportes.

Nesse caso, devera prevalecer o principio da autonomia da vontade, ndo havendo
qualquer impedimento para que as partes possam regular contratualmente a cessdo de direitos
autorais para qualquer suporte existente ou que venha a existir no futuro. Apesar disso, a
confusdo entre os conceitos de modalidade e suporte ainda ¢ comum, o que vem acarretando na
erronea aplicagdo sistematica do art. 49, V pelo poder judiciario em resolucdes de litigios
envolvendo clausulas gerais de cessdo para suportes.

Em sentido contrario a jurisprudéncia, parece-nos que a melhor solugdo para a resolucao
destes conflitos € o instituto juridico da revisdo contratual, decorrente da teoria da imprevisao,

adotado pelo Codigo Civil em seus artigos 478 a 480. Na hipotese do surgimento de um suporte



inovador, capaz de trazer tamanhos beneficios comerciais ao cessionario, imprevisiveis a época
da execu¢do do contrato, podera o autor buscar a revisao contratual dos valores inicialmente

acordados a fim de restaurar o equilibrio econdomico do negocio juridico celebrado.
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