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Resumo — a Lei n° 9.610/98 prevé periodo dentro do qual as criacBes intelectuais recebem a
protecdo do direito de autor em sua integralidade: tanto no aspecto moral quanto no aspecto
patrimonial. Decorrido o prazo legal, a obra cai em dominio publico e passa a ser permitida a
sua livre reproducdo sem que sejam devidos direitos patrimoniais de autor. O trabalho analisa
os limites préaticos no acesso as obras de arte bidimensionais que ja cairam em dominio publico.
Busca-se demonstrar a tensdo existente entre a efetividade do dominio publico e o direito do
proprietario da tela, tendo em vista a indissociabilidade entre a criacdo intelectual e o seu
suporte fisico. Enfrenta-se, ainda, a possibilidade de protecdo do direito de autor sobre
fotografias que apenas reproduzam as pinturas que ja estejam sob o dominio publico.
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Obras de arte. Pinturas.

Sumario — Introducdo. 1. O direito autoral sobre a pintura: a peculiar indissociabilidade
material entre o corpus mechanicum e o corpus mysticum. 2. O direito a livre reproducdo das
pinturas sob o dominio publico versus o direito do proprietario do suporte fisico da obra. 3. A
protecdo do direito autoral sobre a fotografia que reproduz a obra de arte bidimensional sob o
dominio publico. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho assenta-se no propdésito de analisar a efetividade do dominio publico
na seara do direito autoral sobre as obras de arte bidimensionais, tendo em vista a particular
indissociabilidade entre criacdo intelectual e suporte fisico da obra.

O direito autoral, ramo do direito de propriedade intelectual, visa a proteger e a estimular
as criagdes intelectuais, de forma a garantir ao autor o recebimento dos lucros que delas possam
advir. O dominio publico, por sua vez, mostra-se como um limite ao direito patrimonial do
autor e assegura o direito a livre reproducdo e utilizacdo das criagdes intelectuais apds a
passagem de determinado lapso temporal, valorizando a disseminacéo do conhecimento.

No caso das pinturas, porém, a efetividade do dominio publico é mitigada, uma vez que

a criacdo do artista se apresenta materialmente insepardvel da tela e da tinta utilizadas em sua



producdo. Desse modo, 0 acesso ao contetdo imaterial acaba por depender do acesso ao local
onde esta exposta a obra em seu suporte fisico.

Nesse contexto, discute-se se as fotografias que consubstanciam a mera reproducéo das
pinturas sob o dominio pablico poderiam ser utilizadas como meios a facilitar o acesso as obras
de arte, ou se sobre elas incidiria um novo direito autoral de titularidade do fotografo. Na
segunda hipotese, o dominio publico recairia exclusivamente sobre a pintura original, cujo
acesso dependeria da vontade do proprietario da tela.

No primeiro capitulo deste trabalho, faz-se uma exposicao sobre a forma pela qual é
exercido o direito autoral sobre as pinturas e apresenta-se 0s requisitos para a incidéncia do
dominio publico, conforme a legislacéo pertinente.

No segundo capitulo, passa-se ao exame do conflito entre o direito a livre reproducéo e
utilizacdo da criacéo intelectual e o direito do proprietario do suporte fisico da obra, observadas
as suas consequéncias na efetividade do dominio publico.

No terceiro capitulo, estuda-se a possibilidade de se conferir a prote¢do do direito autoral
as fotografias que apenas reproduzam pinturas que ja cairam em dominio publico, pratica que
limitaria, em Gltima andlise, o0 acesso ao conhecimento.

A pesquisa é desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo e a abordagem de seu objeto
é qualitativa. Para sustentar a tese, sdo usadas fontes legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais,
seguindo-se o procedimento bibliografico. Também é realizada a pesquisa comparada a fim de

investigar normas de direito autoral alienigena.

1. O DIREITO AUTORAL SOBRE A PINTURA: A PECULIAR INDISSOCIABILIDADE
MATERIAL ENTRE O CORPUS MECHANICUM E O CORPUS MYSTICUM

Durante muitos séculos, as cria¢fes intelectuais ndo foram revestidas de protecdo pelo
Direito. Apesar de as diversas formas de manifestacdo intelectual serem valorizadas, ao que se
sabe, desde a Grécia Antiga, periodo em que Homero teria criado as famosas obras Iliada e
Odisseia, a primeira lei de direitos autorais conhecida no mundo foi o Estatuto da Rainha Ana,
que entrou em vigor somente em 1710. Essa lei tinha aplicacéo restrita a protecdo dos livros.

Jano século XIX, no ano de 1886, foi celebrada a Convencéo de Berna, que inaugurou
diretrizes de protecdo dos direitos do autor sobre suas obras em nivel internacional,
contemplando as produgdes dos dominios literario, cientifico e artistico. A Convencéo foi

internalizada no Brasil por meio do Decreto n° 75.699/75 e serviu de base para a elaboragdo da



Lei n° 9.610/98, apelidada Lei de Direitos Autorais - a LDA. Os direitos do autor também
encontram guarida constitucional, uma vez que a norma fundamental patria atribui aos autores,
em seu art. 5°, inciso XXVII, o direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducéo de
suas obras.

O direito autoral consiste na protecéo de ordem moral e patrimonial conferida por lei
ao criador de uma obra intelectual - literaria, artistica ou cientifica - dotada de originalidade! e
exteriorizada por qualquer meio ou suporte. Apresenta natureza juridica hibrida, na medida em
que abrange o direito moral do autor - direito personalissimo - e o direito patrimonial decorrente
da exploracdo econdmica da criacdo, relacionado ao direito real de propriedade.

Eliane Y. Abréo? ensina que

os direitos autorais comp&em um sistema de normas com dupla ordem de direitos. A
primeira, voltada & pessoa humana criadora de obra intelectual, o autor, apresenta
caracteristicas morais, fundadas na personalidade e no exercicio da liberdade de
expressdo, e caracteristicas patrimoniais, decorrentes das relagdes de carater real no
uso e gozo das obras criadas e materializadas (res); a segunda, voltada a coletividade,
é baseada no direito constitucional de todos ao progresso cientifico, ao acesso ao
conhecimento, ao lazer, e a cultura, razdo e fundamento da temporariedade da
protecéo.

E no contexto do principio da temporariedade da protecdo que se insere o dominio
publico, cuja incidéncia sobre as obras de arte bidimensionais — as pinturas — é o tema central
deste trabalho.

De acordo com a LDA?3, a protecdo conferida ao autor de obra intelectual é vitalicia e
ainda perdura post mortem por setenta anos contados do dia 1° de janeiro do ano subsequente
ao de seu falecimento, no caso de o autor ter deixado herdeiros. Decorrido o prazo
septuagenario, a obra cai em dominio publico, de modo que qualquer pessoa possa explora-la
economicamente sem depender da autoriza¢do do autor. Em outras palavras, passado o prazo
legal, o direito do autor, em seu aspecto patrimonial, perde o carater de exclusividade.

A LDA estabelece ainda que pertencem ao dominio publico as obras de autores falecidos
gue ndo tenham deixado sucessores, e aquelas de autores desconhecidos, ressalvando-se a

protecdo legal aos conhecimentos étnicos e tradicionais.

! Esse requisito ndo deve ser entendido como “novidade absoluta”, e sim como elemento capaz de diferenciar a
obra de determinado autor das demais. PARANAGUA, Pedro; BRANCO, Sérgio. Direitos Autorais. Rio de
Janeiro: FGV, 2009, p. 24.

2 ABRAO, Eliane Y. Comentarios & Lei de Direitos Autorais e Conexos: Lei n° 9610/98 com as Alteracdes da Lei
12.853/2013, e jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 5.

3BRASIL, Lei n° 9.610/98 de 19 de  fevereiro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9610.htm>. Acesso em: 02 set. 2018.



O objetivo primordial do dominio publico consiste em assegurar a coletividade o direito
a livre utilizacdo da criacdo intelectual. A obra que, ao cair em dominio publico, é difundida
pela sociedade, estimula novas mentes criativas a fabricarem novas obras baseadas nas

primeiras. Nas palavras de Pedro Paranagua e Sérgio Branco*:

o ser humano cria a partir de obras alheias, de histérias conhecidas, de imagens
recorrentes. Sempre foi assim e sempre serd. O efeito do direito autoral nos autores de
obras subsequentes requer uma énfase especial. Criar um novo trabalho envolve pegar
emprestado ou criar a partir de trabalhos anteriormente existentes, bem como
adicionar expresséo original a eles.

Hoje, por exemplo, é plenamente possivel reproduzir uma obra de William Shakespeare
ou de Jane Austen sem que seja necessario pedir autorizacdo e pagar direitos patrimoniais por
isso, devendo ser respeitado apenas o direito moral dos autores. Da mesma forma, € possivel
utilizar livremente uma composicdo de Ludwig van Beethoven ou de Wolfgang Amadeus
Mozart, obras intelectuais que j& cairam em dominio publico.

Indubitavel, portanto, a importancia da temporariedade, da qual decorre o dominio
publico, na promogdo do acesso coletivo a cultura e ao conhecimento.

Estabelecida essa premissa, deve-se atentar ao caso particular das pinturas, definidas
como obras intelectuais suscetiveis de protecdo no art. 7°, inciso V11 da LDAP.

A lei demonstra de forma clara a autonomia existente entre o conteldo imaterial
referente a criacdo intelectual do autor - 0 corpus mysticum - e o meio fisico por meio do qual
tal criacdo se materializa — 0 corpus mechanicum — cuja propriedade é passivel de transmissao.

Nessa linha, dispde o art. 37 que a aquisicdo do original de uma obra, ou de exemplar,
ndo confere ao adquirente qualquer dos direitos patrimoniais do autor, salvo convencdo em
contrario entre as partes. 1sso significa que uma pessoa que adquira um quadro de Tarsila do
Amaral ou de Candido Portinari, por exemplo, tera a propriedade do suporte fisico da obra,
mas, em regra, ndo podera reproduzi-la ou explora-la economicamente sem a autorizacéo dos
herdeiros dos referidos artistas brasileiros. Afinal, no tempo em que vigora a protecdo aos
direitos patrimoniais do artista, conferida nos moldes da lei, certo é que, como regra geral, a
obra ndo pode ser reproduzida sem a autorizacdo do autor ou de seus herdeiros. A contrério
senso, entende-se que, N0 momento em que a pintura cai em dominio pablico, passa a ser livre

a sua utilizacdo ndo apenas pelo proprietario do quadro — adquirente do suporte fisico — como

4 PARANAGUA; BRANCO. op. cit., p. 58-59.
> BRASIL, op. cit., Art. 7°.



também por todos os membros da coletividade, pois o0 que cai em dominio publico é o contetdo
imaterial.

Diante desse cenario, pode-se inferir, novamente recorrendo aos exemplos praticos, que
a qualquer pessoa é garantido o direito de reproduzir ou explorar economicamente a famosa
pintura do artista pds-impressionista Vincent Van Gogh “A Noite Estrelada”, que pertence ao
acervo do Museu de Arte Moderna de Nova lorque — 0 MoMA. A reproducdo do contetido
imaterial é livre, mas, como nas pinturas o corpus mysticum, compreendido como a criacao do
artista relacionada a sua criatividade e a sua técnica, € indissociavel do corpus mechanicum,
consistente na tinta e na tela de propriedade do Museu, 0 acesso a Gnica obra original acaba por
se sujeitar as restricbes impostas pelo proprietario do seu suporte fisico, tema que serd

desenvolvido no préximo capitulo.

2. O DIREITO A LIVRE REPRODUCAO DAS PINTURAS SOB O DOMINIO PUBLICO
VERSUS O DIREITO DO PROPRIETARIO DO SUPORTE FISICO DA OBRA

A propriedade pode ser compreendida, de forma sintética, como a submissdo de um
objeto de direito a uma pessoa, chamada proprietaria.

O Cadigo Civil® estabelece que o titular do direito de propriedade tem a faculdade de
usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha. Trata-se de direito que abrange, portanto, quatro poderes: o uso, 0 gozo, a
disposicdo e a reivindicacdo. Entre suas principais caracteristicas estdo a perpetuidade, a

oponibilidade erga omnes e a exclusividade. Caio Mario da Silva Pereira’ leciona que

o direito de propriedade é em si mesmo uno (...). A condi¢cdo normal da propriedade
é a plenitude. A limitacdo, como toda restricdo ao gozo ou exercicio dos direitos, é
excepcional. A propriedade, como expressao da senhoria sobre a coisa, é excludente
de outra senhoria sobre a mesma coisa, é exclusiva: plures eamdem rem in solidum
possidere non possunt.

6 Id., Lei n° 10.403/2002, de 10 de janeiro de 2002 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 07 set. 2018. Art. 1228.

’ PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil: Volume IV, Direitos Reais. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 95.



A partir desses elementos, entende-se que a propriedade é direito subjetivo de cunho
real e de carater amplo. Além disso, consiste em direito fundamental previsto no art. 5°, XXII
da Constituicdo Federal®.

O artista, a0 manipular a matéria-prima - essencialmente a tela e a tinta no que
concerne as obras de arte bidimensionais —, e ao transforma-la em algo novo, materializa a sua
criacdo, atribui valor diverso a coisa originaria e se torna proprietario do objeto criado. Tal
processo se subsome a espécie de aquisicdo da propriedade mével denominada especificacao,
qual seja, a manipulacéo e a transformacao de matéria-prima por acdo necessariamente humana.

Sobre a espécie, Caio Mario® destaca que

a importancia social desta modalidade aquisitiva é muito grande, tendo-se em vista a
capacidade criadora do homem, as atividades artisticas, a elaboracdo artesanal, o
desenvolvimento da indUstria etc. Sdo exemplos, todos, lembrados pelos civilistas: a
pintura em relagao a tela; a escultura em relagdo a pedra, madeira ou metal; o trabalho
grafico em relagdo ao papel ou assemelhados; o bordado, ao tecido ou a linha, além
da manipulacéo industrial em relagéo a toda espécie de matérias-primas. Em qualquer
caso, todavia, a “novidade” é encarada em sentido econémico e nio filoséfico, vale
dizer que a nova species ha de resultar de alteracdo dotada de importancia.

O Codigo Civil® regula a especificacio somente no contexto em que o especificador
utiliza matéria-prima alheia. Nesse caso, dita a lei que adquirird a propriedade da coisa o0
especificador de boa-fé, se ndo for possivel restabelecer a forma precedente; mas, se de ma-fe,
a espécie nova sera do proprietario da matéria-prima. No entanto, no caso das obras de arte, é
muito provavel que o valor da especie nova exceda consideravelmente o da matéria-prima,
hipotese em que esta sera do especificador, que ressarcira eventuais danos ao primevo
proprietario.

Percebe-se, no que tange tanto as criacdes intelectuais, em geral, quanto as pinturas,
em particular, a coexisténcia de dois tipos de propriedade: a propriedade imaterial, conexa aos
direitos do autor, incluidos os direitos morais e patrimoniais do criador da obra; e a propriedade
material, relacionada ao direito sobre o suporte fisico da obra, que confere ao seu titular, em
principio, todos os atributos e poderes inerentes a ela. Vé-se que o direito exclusivo de utilizar,

fruir e dispor da obra literaria, artistica ou cientifica cabe, portanto, ao seu autor'®,

8 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 02 set. 2018.

°® PEREIRA, op. cit., p. 167.

10 BRASIL, op. cit., nota 6. Artigos 1269 a 1271.

HBRASIL, op. cit., nota 3. Art. 28.



Por um lado, nos termos da Lei de Direitos Autorais'?, os direitos morais do autor sdo
inalienaveis, irrenuncidveis e perpétuos. Por outro lado, certo é que pode o autor alienar a
propriedade sobre o suporte fisico de sua obra, bem como ceder os direitos patrimoniais sobre
a sua criacdo, que, como visto, submetem-se ao principio da temporariedade. Alias, sdo essas
possibilidades bastante relevantes para que o artista aufira lucros com o seu trabalho.

E nitido que a lei procura proteger os direitos do autor mesmo apés a alienagio da
obra. Observa-se, por exemplo, que o artigo 38 da LDA garante ao autor o direito irrenunciavel
e inalienavel de perceber, no minimo, cinco por cento sobre 0 aumento do preco eventualmente
verificAvel em cada revenda de obra de arte original que houver alienado. Ainda, o artigo 77 da
lei prevé que o autor de obra de arte plastica, como a pintura, ao alienar o objeto em que ela se
materializa, transmite o direito de expd-la, mas ndo transmite ao adquirente o direito de
reproduzi-la. Para a reproducio, é mister a autorizagao por escrito, que se presume onerosa*s.

Neste trabalho, entretanto, ndo se pretende examinar o acesso as obras de arte enquanto
ainda estiverem sujeitas aos direitos patrimoniais do autor, mas sim analisar a tenséo entre o
direito do proprietario da obra de arte que ja esteja sob o dominio publico e o direito da
coletividade a acessa-la. Nesse cenario, admitem-se como proprietarios eventuais sucessores
do autor, no caso de a obra n&o ter sido alienada a outrem, ou terceiros que a tenham adquirido
no comércio de obras de arte. Evidentemente o proprietario da obra ndo seré o seu autor, dado
que uma pintura sob o dominio publico tem necessariamente autor desconhecido ou ja
falecido.

Suponha-se que um sujeito deseje reproduzir uma pintura do artista surrealista René
Magritte, cujas obras cairam em dominio publico em 1° de janeiro de 2018. N&o é encontrada
em meio eletrébnico nenhuma imagem da pintura desejada em resolucdo suficiente para a
utilizacdo, de modo que precisara acessar diretamente o local onde esta a obra original. Caso a
obra esteja exposta em um museu, Serd necessario que o sujeito compareca ao local de
exposicao. Possivelmente, submeter-se-a4 ao pagamento de um valor para o ingresso. Uma vez
14, se precisar de uma estrutura mais complexa para efetuar a reproducéo da pintura, tera que
pedir autorizacdo do museu e, em alguns casos, realizar outro desembolso. Ainda mais
complicada é a situacéo caso o suporte fisico no qual esta o contetdo imaterial sob o dominio
publico seja de propriedade de um colecionador privado. Nessa hipdtese, ndo pode o sujeito

violar a propriedade do dono da pintura para ter acesso a ela. No minimo, terd que entrar em

12 1bid, art. 27.
13 1bid, art. 78.
14 Deve-se observar, nesse caso, o disposto nos artigos 44 e 45, | da Lei n° 9.610/98.



acordo com o proprietéario da tela para obter acesso a criacdo de Magritte. Fica claro que a
dissociacéo entre o corpo mecanico e o corpo mistico limita o instituto do dominio publico,
enfraquecido diante do alto valor atribuido pelo ordenamento juridico ao tradicional direito de
propriedade do objeto material.

Deve ser apontada, enfaticamente, a gravidade da limitacdo ao acesso do publico as
pinturas sob o dominio publico, o que, pela semantica, ja demonstra a incongruéncia existente.
Afinal, a impossibilidade de se conhecer obras de renomados artistas que representam, em suas
criagdes, impressdes do periodo histérico em que viveram — e muitos aspectos mais — causa
incalculdvel prejuizo a sociedade.

Uma alternativa para garantir o acesso do publico as referidas obras se daria por meio
da desapropriacdo, intervencdo do Estado na propriedade privada por meio da qual se
transformaria o bem privado em publico, mediante justa e prévia indenizacdo. Encontra amparo
constitucional do artigo 5°, XXIV da Lei Maior’®, que dispde: “a lei estabelecera o
procedimento para a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta

Constituigdo”. Sobre o instituto

0S requisitos constitucionais exigidos para a desapropriacdo resumem-se na
ocorréncia de necessidade ou utilidade publica ou de interesse social no bem a ser
desapropriado e no pagamento de justa e prévia indenizagdo em dinheiro.

O interesse social determina muitas vezes uma limitacdo a propriedade individual, que
pode chegar a sua supressao ou transferéncia forcada, pois, como se sabe, ndo vigora
mais nos dias atuais a concepgao absoluta dessa propriedade, que deve conciliar-se
aos interessas da coletividade®®.

Trata-se, porém, de medida extrema de carater excepcional, tendo em vista 0 seu
significativo impacto no direito fundamental de propriedade. Além da excepcionalidade da
medida, seria preciso desembolsar elevado valor para a indenizagéo e providenciar condi¢des
adequadas para o0 acondicionamento da obra.

N&o se vislumbra, hoje, a possibilidade real de se proporcionar o acesso da sociedade
a pintura caida em dominio publico pela via da desapropriacio. E que se admite, com pesar,
que o direito a cultura, apesar de direito fundamental, ndo apresenta o carater de essencialidade

que outros direitos fundamentais, tais como a satde e a educagéo bésica, fazem-no. Assim, deve

15 BRASIL, op. cit., nota 8.

16 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Aquisicdo e Propriedade de
Obras de Arte. In: MAMEDE, Gladston; FRANCA FILHO, Marcilio Toscano; RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz. Direito da Arte. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.351.
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o0 Estado dar prioridade a efetivacdo destes direitos, e a realidade mostra que o investimento
nessas areas ja nao tem sido suficiente. A expectativa de que o Estado possa voltar a sua atencdo
as obras de arte, nessas circunstancias, corre o risco de ser encarada como utopia.

Atualmente, portanto, o direito de propriedade do colecionador privado prevalece
sobre o direito coletivo a livre reproducdo da pintura sob o dominio pablico, uma vez que ndo
ha na legislacdo brasileira previsdo efetiva de mitigacdo do primeiro e sélido direito em prol do
acesso a obra, muitas vezes necessario a efetivacao do segundo direito.

Quanto aos museus, é inquestionavel a sua funcéo de disseminar o conhecimento e de
aproximar cultura e sociedade; da qual decorre o dever de garantir amplo acesso ao seu acervo.
Compreensivel, porém, a cobranca de entrada no local de exposicdo, desde que compativel com
0s custos para a manutenc¢ado do local e dos funcionarios e para a conservacéo das obras. Aponta-
se como uma boa forma de proporcionar o acesso livre e gratuito as pinturas sob o dominio
publico a disponibilizacdo por meio da rede mundial de computadores de imagens em alta
resolugcdo que propiciem 0 seu uso e a sua reproducgdo. Ocorre que 0s museus tém cobrado
direitos patrimoniais do autor sobre essas fotografias, a pretexto de serem obras independentes

em relacdo as pinturas fotografadas, tema que sera estudado no préximo capitulo.

3. APROTECAO DO DIREITO AUTORAL SOBRE A FOTOGRAFIA QUE REPRODUZ A
OBRA DE ARTE BIDIMENSIONAL SOB O DOMINIO PUBLICO

Os relatos historicos costumam apontar que a fotografia surgiu na primeira metade do
século XIX, mais especificamente em 1826, quando o francés Joseph Niépce elaborou a
primeira foto da Historia usando uma camera escura. Passada pouco mais de uma década, a
criacdo de Niépce foi aperfeicoada por seu conterraneo Louis Daguerre, a quem se atribui a
invencdo do daguerreotipo, instrumento precursor da maquina fotografica.

Também no século XIX, desenvolveu-se, principalmente na Europa, o Realismo,
movimento de expressdo literaria e artistica que privilegia a objetividade no tratamento da
realidade. Nesse contexto, a fotografia, nos primeiros anos apds o seu nascimento, era vista
somente sob o seu aspecto documental, ou seja, como meio de reproducdo exata da realidade.
A época, afastava-se a possibilidade de a fotografia ser inserida no campo das Artes. Afinal, a
sua formacdo dependeria da utilizacdo de uma méaquina e ndo ha a participacdo das méaos do

artista, diferentemente do que ocorre com a produgéo das pinturas e das esculturas.
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Apenas no final do século XX, passa-se a admitir o papel da fotografia como meio de
expressdo artistica. Reconhece-se que a imagem ali retratada vai além do registro de um ponto
localizado no tempo e no espaco, pois estd imbuida da escolha do fotdgrafo em relacdo ao
angulo e a forma pela qual decidiu representar o objeto representado. Demonstra-se a presenca
de uma subjetividade autoral que ultrapassa a objetividade consubstanciada na maquina
fotografica.

Hoje ndo ha duvidas de que as fotografias, sejam de um fotografo amador, sejam de um
fotografo profissional, estdo sob o manto de protecdo do Direito Autoral, conforme previsdo
expressa no art. 7°, VII da Lei de Direitos Autorais'’. Em regra, portanto, a reproducdo e a
utilizacdo dessa obra intelectual protegida dependem do consentimento prévio e expresso de
seu autor, devendo-se sempre dar a ele o reconhecimento da autoria. O direito do autor de obra
gue eventualmente seja objeto de fotografia também é protegido. Observa-se, porém, que, como
ja estudado nos capitulos anteriores, o0 seu viés patrimonial se esvai no momento em que a obra
cai em dominio publico.

E importante compreender que a tutela proporcionada pela LDA tem como base um
pressuposto que caracteriza a criacdo intelectual, qual seja, a originalidade. Tal pressuposto
minimo previsto no Direito patrio funciona como estimulo a producgdo de algo que decorra da
criatividade e da individualidade do sujeito autor.

E pacifico no ordenamento juridico brasileiro a qualificacio da obra fotografica como
criacdo intelectual protegida, diante da capacidade que a fotografia apresenta de transmitir ao
seu espectador a visdo original do fotografo. Essa particularidade demonstra a subjetividade
insita, em regra, as fotografias. Indaga-se, porém, se toda fotografia ostenta os requisitos
necessarios a aplicacdo da protecdo legal. Este trabalho defende a resposta em sentido negativo.

Toma-se como premissa que o artigo 7°, VII da LDA, ao estabelecer que as obras
fotograficas sdo obras intelectuais protegidas, deva ser interpretado a luz dos pressupostos da

criatividade, da originalidade e da individualidade. Assim, entende-se que

como toda a tutela do direito de autor baseia-se na criacdo, na originalidade, ainda que
relativa, mas sempre com a ténica da individualidade, ndo sdo taxativos nem o rol do
artigo 7°, que contempla as obras protegidas, nem o do artigo 8° que apresenta o elenco
de obras ndo protegidas, sobre as quais ndo incide direito de autor.

A obra é protegida, no elenco exemplificativo do artigo 7°, desde que tenha
criatividade e originalidade, dignas de tutela; (...).

1" BRASIL, op. cit., nota 3.

18 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Requisitos Fundamentais para a Protecdo Autoral de Obras Literarias,
Artisticas e Cientificas.Peculiaridades da Obra de Artes Plésticas. In: MAMEDE, Gladston; FRANCA FILHO,
Marcilio Toscano; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito da Arte. S&o Paulo: Atlas, 2015, p.299.
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Nessa linha, passa-se a questionar como se da a protecao conferida pelo direito de autor
a fotografia que reproduz uma obra de arte bidimensional. Frisa-se que, em relacéo as obras de
arte tridimensionais, como as esculturas, é inegavel que a opcéo do artista quanto a perspectiva
em que decide fotografar configura a originalidade que enseja a incidéncia da protecdo. No que
toca as pinturas, entretanto, sdo comuns as fotografias que visam apenas a reproduzir o contetido
contido no quadro, contetdo esse de autoria do pintor.

O tema foi tratado no caso Bridgeman Art Library v. Corel Corporation submetido a
Corte Federal do Distrito Sul de Nova lorque, em 1998. A companhia Corel vendia CD-
ROOM’s que continham imagens digitais de pinturas de artistas europeus, todas ja sob o
dominio publico conforme as normas de direito autoral dos paises de cada pintor. A Bridgeman
ajuizou acdo contra a Corel alegando ter copyright ou direito de copia'® sobre as fotografias
vendidas, sustentando que algumas daquelas imagens provinham, inclusive, de colecGes
privadas, as quais apenas a Biblioteca teria acesso. Foi concedido o pedido formulado pela
Corel no sentido de ser proferido julgamento suméario em desfavor da requerente para extinguir
o0 pleito. A Corte entendeu que as fotografias que meramente reproduziam as obras de arte
bidimensionais sob o dominio publico ndo apresentavam originalidade digna de protecao, até
porque a intencdo dos trabalhos era justamente elaborar reproducfes exatas das pinturas, sem
Ihes acrescentar nenhuma contribuicéo original.

Assim como a Bridgeman Art Library, o Museu do Louvre, em Paris, um dos museus
mais conhecidos do mundo, resguarda direitos de autor sobre as fotografias dos itens de seu
acervo que disponibiliza em seu sitio eletrdnico. Ali, 1é-se o alerta de que as reproducdes em
fotografia expostas sdo protegidas pelo direito de propriedade intelectual?®. Isso significa que a
fotografia da famosa obra de Leonardo di ser Piero da Vinci, La Gioconda ou The Mona Lisa,
ja sob o dominio puablico, encontrada no site, ndo pode ser utilizada sem a prévia autorizacao
do Museu, em decorréncia dos direitos sobre a obra fotografica.

Ocorre que o fotdgrafo de uma reproducdo nao acrescenta a fotografia a sua propria
visdo, mas somente representa a visao do artista do qual a obra reproduziu. As reproducdes fiéis
ndo dao espaco para escolhas criativas nem para a individualidade. Alias, se uma reproducédo
transmitir a subjetividade do fotdgrafo ndo serd considerada uma boa reproducdo, ou seja, tera

falhado o fotografo ao néo atingir o escopo de seu trabalho: a copia fiel. Entende-se que

19 Observa-se que o sistema de protecdo do copyright é adotado no direito anglo-saxao e apresenta enfoque no viés
patrimonial dos direitos do autor.
20 Louvre Museum Official Website: <https://www.louvre.fr/en/conditions-use-images>. Acesso em: 25 set. 2018.
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trabalhos literarios e artisticos sdo o resultado de um ou mais de trés tipos de escolhas:
escolhas técnicas, aquelas que sdo essencialmente ditadas pela técnica usada (...);
escolhas funcionais, aquelas ditadas pela fungdo a que um trabalho utilitario servira
(...); e finalmente escolhas criativas, aquelas que verdadeiramente se originam do
autor e que, se outra pessoa as tivesse tomado, muito provavelmente se alcancaria um
resultado diferente. Fotografias reprodutivas ndo resultam do terceiro tipo de escolhas,
mas apenas do primeiro e do segundo: sdo o resultado de prévias condicdes técnicas,
como a luz e a distancia, etc. e o proposito de retratar a obra de arte original o mais
fielmente possivel 2.

A habilidade e a técnica do fotdgrafo, sozinhas, ndo configuram a originalidade. E certo
que uma fotografia pode ser tdo artistica quando uma pintura ou uma escultura, mas nem sempre
0 é. Quando a fotografia ndo leva ao espectador uma qualidade especial que a caracterize como
original, inexiste criacdo minima que de alguma forma contribua com a sociedade, o que
constitui o objetivo principal da LDA ao estimular os autores por meio da protecdo. Nao ha,
assim, justificativa para a concessao de protecdo autoral ao trabalho que nédo apresente sequer
uma originalidade relativa e que se limite a reproduzir uma obra ja criada. Nas palavras de
Pedro Marcos Nunes Barbosa, “quem ndo empenha uma minima criatividade para realizar uma
combinacdo original certamente ndo sera agraciado pelo especial resguardo juridico,
diferentemente daquele outro que perpassou o filtro meritério da criagio real.”?? Entendimento
distinto violaria o principio constitucional da isonomia.

E inevitavel concluir que as obras fotograficas que objetivam a mera reproducio da obra
de arte bidimensional ndo devem receber a protecéo do direito autoral. Admite-se que deva ser
dado crédito ao fotdgrafo pela sua técnica; no entanto, tratando-se de reproducédo de obra cuja
criacdo intelectual ndo se atribua ao fotdgrafo, mas sim ao artista da obra original sob o dominio
publico, ndo devem ser cobrados direitos patrimoniais sobre a fotografia.

Finalmente, defende-se que a postura correta a ser adotada pelos museus deveria ser
aquela que se verificou praticada pelo Museu de Arte de Sdo Paulo (MASP). O MASP informa

em seu sitio eletrdnico que ndo cobra a disponibilizacdo de imagens pertencentes ao seu acervo,

2L PETRI, Grischka. The Public Domain vs. The Museum: The Limits of Copyright and Reproductions of Two-
dimensional Works of Art. Disponivel em: <https://www.jcms-journal.com/articles/10.5334/jcms.1021217/ >.
Acesso em: 20 mar. 2018; p. 5: “Literary and artistic works are the result of one or more of three types of choices:
technical choices, those that are essentially dictated by the technique used (...); functional choices, those dictated
by the function that a utilitarian work will serve (...); and finally creative choices, those that truly stem from the
author and where, if someone else has produced the work, there would most likely have been a dofferent result.
Reproductive photographs are not the result of the third type of choices but only of the first and second: they are
the outcome of technical preconditions such as light, distance, etc., and the functional purpose of rendering the
original work of art as faithfully as possible”. Tradugao livre.

22 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Originalidade em crise. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil. Belo
Horizonte, v. 15, p.33-48, jan./mar. 2018, p. 47.
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devendo-se respeitar a politica de uso de imagens descrita no formulério de requisi¢do que
protege os direitos de autor concernentes as obras que ndo estdo sob o dominio publico.?
Agir de forma diferente seria limitar significativamente o acesso do publico as obras de

arte, 0 que causaria um grande prejuizo ao direito ao conhecimento e a cultura.

CONCLUSAO

O direito de autor apresenta dois aspectos: 0 moral e o patrimonial. Os direitos morais
do autor se inserem no campo dos direitos da personalidade e se caracterizam como inalienaveis
e irrenunciaveis. Os direitos patrimoniais, por sua vez, sao considerados bens moveis passiveis
de cessdo. Sua protecdo tem como objetivo o estimulo as criacdes intelectuais, uma vez que se
assegura ao criador o recebimento dos frutos que a sua obra possa gerar. No entanto, em atengéo
aos principios da proporcionalidade e da temporariedade, o direito patrimonial do autor ndo é
perpétuo. Prevé a Lei de Direitos Autorais, em regra, o prazo de 70 anos, contados a partir do
primeiro dia do ano subsequente ao do falecimento do autor, ap6s o qual a obra caird em
dominio publico.

A obra intelectual sob o dominio publico pode ser reproduzida livremente por quem o
desejar, mantido apenas o direito moral do autor, que impde que se dé o crédito da criacdo ao
criador da obra original. No caso das obras de arte bidimensionais, porém, constata-se a
indissociabilidade entre a criacdo intelectual — a pintura — e o seu suporte fisico —a tela e a tinta.
Diante disso, constata-se uma tensdo entre o direito da coletividade ao acesso a obra de arte sob
o dominio publico - premissa necessaria a efetividade do direito a livre reproducéo -, e o direito
de propriedade perpétuo e oponivel erga omnes daquele que € dono do suporte fisico. Ambos
os direitos em conflito sdo direitos fundamentais.

Nesse contexto, limites impostos pelo proprietario do quadro ao acesso da coletividade
a criacdo intelectual ali contida encontram, em tese, legitimidade fundada no direito de
propriedade. Entretanto, entende-se que deve ser atribuida preponderancia ao direito da
coletividade a conhecer as obras de arte que, muito além da técnica, comportam manifestacGes
artisticas que contam diferentes perspectivas e impressdes sobre os periodos historicos pelos

quais passaram a humanidade. Admite-se, porém, que proporcionar eficicia ao direito a cultura

23 Museu de Arte de Sdo Paulo Assis Chateaubriand: <https://masp.org.br/acervo/intercambio>. Acesso em: 25
set. 2018.



15

ndo seja, hoje, uma das prioridades do Estado, ja que tal direito ndo contém a essencialidade e
a urgéncia inerentes a outros direitos fundamentais, como a salde e a educacéo basica. Assim,
ndo se vislumbra a possibilidade de tomada de medidas por parte do Estado, por ora, que
ampliem a efetividade do dominio pablico nesses casos.

Defende-se, como solucdo para que se compatibilize o direito de acesso a obra ao direito
do proprietério da tela, a disponibilizacdo de fotografias em alta resolucdo que reproduzam as
obras de arte sob o dominio publico na rede mundial de computadores. Sobre as fotografias ndo
devem incidir direitos do autor, porque elas carecem de originalidade minima, pressuposto
necessario a protecdo legal. Desse modo, dar-se-ia mais eficicia ao dominio publico o que

promoveria, em Ultima andlise, o direito fundamental & cultura e ao conhecimento.
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