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RESUMO

O artigo tem como nucleo o direito autoral do fotdgrafo, no que tange a internet e sua
protecdo nos ambitos do patriménio cultural e do interesse publico. Analisa-se a evolucgédo da
fotografia desde os primoérdios, ainda como mero invento e técnica, para depois afirmar-se
como arte, concentrando-se nos desdobramentos juridicos a ela relacionados. Também se
estuda a internet quanto a sua natureza, necessariamente voltada ao direito a informacéo,
discutindo-se a questdo autoral de fotografias nela disponibilizadas. Por fim, o trabalho
concentra-se no tdo importante patriménio cultural, particularmente no que toca ao inventério
e 0 registro desse bem imaterial, defendendo-se o valioso papel que o fotdgrafo pode
desempenhar no humus publico atinente & documentacéo e divulgacéo da diversidade cultural
brasileira, sem prejuizos de direitos autorais.

Palavras Chave: Fotografia. Internet. Patriménio cultural

ABSTRACT

The article has as its core the author’s right of the photographer, as it pertains to the Internet
and its protection in the areas of cultural patrimony and public interest. It’s analyzed the
photography evolution since its beginning, still as simple invention and technique, to after
establish itself as art, focusing on juridical developments associated to it. Also are studied the
Internet as to its nature, necessarily focused on right to information, being debated the
authorial gquestion of photos on it available. Finally, the work focuses on important question
of cultural patrimony, particularly with regard to inventory and register of this immaterial
property, being defended the valuable function of the photographer in the public humus,
referent to documentation and to dissemination of Brazilian culture, without damages for the
authorial rights.
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Quando, em 1835, o francés Louis Jacques Daguerre, valendo-se dos trabalhos de
Joseph Nicéphore Niépce, conseguiu, pela primeira vez, fixar a imagem pela agdo direta da
luz, deu inicio ao que hoje se considera como fotografia, sem duvida, com facilidade,
conseguiu um objeto de direito intelectual, mas restrito a patente?. O fato é que, na época, a
fotografia se restringiu a tecnologia, uma vez que ndo se percebia a possibilidade da fotografia
como arte, razdo de outra modalidade de direito intelectual, no caso, o direito autoral.

Niépce, em seus primeiros experimentos, obteve imagens que logo desapareciam.
Apds varias tentativas, conseguiu retardar cada vez mais o desaparecimento da imagem, até
obter a primeira fotografia de que se tem noticia em 1826 (até hoje existente), “Vista da janela
de Le Gras”. Ele denominava o processo que inventou de “heliografia”. O feito de Daguerre
consistiu no desenvolvimento de um processo que envolvia a aplicacdo de vapor de mercdrio,
0 que reduziu substancialmente o tempo de revelacdo. Esse processo ficou conhecido por
“daguerreotipia”.

Ainda no século XIX, no Brasil, trabalhando isoladamente, Hercules Florence, um
francés radicado em Campinas, desenvolveu, primeiramente, um meio de impressdo, que
denominou “polygraphie”. Depois, preocupado com um método de reprodugdo que utilizasse
a luz solar, descobriu um processo fotogréfico que nomeou “photographie”. Isso se deu em
1832, antecipando-se, portanto, a Niepce e Daguerre. No ano seguinte, 1833, conseguiu
fotografar com camara escura, usando uma chapa de vidro e papel sensivel a luz.

Observa Denis Barbosa® que o direito de autor passou objeto de lei em 1827, com
o0 decreto que instituiu as faculdades de Direito de Olinda (depois do Recife) e de Séo Paulo,
mas restrito aos textos dos professores dessas instituigdes. Em 1882, ao propor nova
classificacdo dos direitos civis, em concurso para docéncia na Faculdade de Direito do Recife,
Tobias Barreto de Menezes observava: “[...] sendo digno de nota que a coisa nao deixara de
causar espanto e motivar mais de uma interpelacdo particular sobre o sentido e o alcance
daquela espécie de corvo branco, por mim qualificada de direito autoral™*. Segundo Clovis
Bevilacqua, “cabe [...] a Tobias a honra de ter, pela primeira vez, entre nos, colocado a
questdo em sua exata postura cientifica e a felicidade de ter encontrado uma expressdo que
obteve aceitacdo geral”. Todavia, ateve-se Tobias Barreto “[...] ao exposto no Codigo

Criminal do Império que prescrevia penas que protegiam a entdo convencionada propriedade

2 A proposito, Daguerre ao vender seu invento ao governo francés, consagrou-se a co-titularidade da invencéo,
uma vez que, a titulo de remuneracdo, por forca de contrato de sociedade, passou a perceber a pensao vitalicia de
6000 francos anuais, enquanto Isidore Niépce, sucessor de Nicéphore passou a receber 4000 francos.

3 Barbosa, 2011.

4 Tobias Barreto, 1991, p. 249 (destaques no original).

5 Bevilacqua, 1927, p. 115-116.
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literdria, mas tdo-somente elas, sem adentrar nas conseqiiéncias legais mais profundas da
matéria”®.
O legislador brasileiro, por seu lado, no século XIX, se preocupava com a

protecdo autoral das fotografias, tanto que, na Lei n° 496, de 1° de agosto de 1898, consta:

Art. 2°. A expressdo « obra litteraria, scientifica ou artistica » comprehende: livros,
brochuras e em geral escriptos de qualquer natureza; obras dramaticas, musicaes ou
dramatico-musicaes, composi¢fes de musica com ou sem palavras; obras de pintura,
esculptura, architectura, gravura, lithographia, photographia’, illustracGes de
qualquer especie, cartas, planos e esbocos; qualquer producgdo, em summa, do
dominio litterario, scientifico ou artistico.

Ainda dispunha o estatuto em tela, em seu art. 13, sobre a formalidade exigida
para a garantia dos direitos de autor, no caso, o registro na Biblioteca Nacional. No primeiro
parégrafo do dispositivo, estabelece que o registro de fotografia deveria ser mediante um
exemplar em perfeito estado de conservagdo, ao modo das litogravuras, obras literéarias e
cientificas. Por fim, é prevista, no segundo pardgrafo do mesmo artigo, a fotografia como
meio de registro, no que toca as esculturas, as pinturas e as obras arquiteténicas.

O Cddigo Civil de 1916 estabelece, no art. 649, que “ao autor de obra literaria,
cientifica, ou artistica pertence o direito exclusivo de reproduzi-lo”. No art. 673, preconiza:

Para seguranca de seu direito, o proprietario de obra divulgada por tipografia,
litografia, gravura, moldagem, ou qualquer outro sistema de reproducdo, depositara
com destino ao registro, dois exemplares na Biblioteca Nacional, no Instituto
Nacional de Musica ou na Escola Nacional de Belas Artes do Distrito Federal,
conforme a natureza da publicag&o.

Como se observa, o estatuto civil de 1916, diferentemente da Lei n° 496/1898,
deixa o direito autoral sobre a fotografia implicito na expressdao “qualquer sistema de
reprodugdo”. Pontes de Miranda posicionou-se desta maneira: “o Codigo Civil brasileiro ndo
se referiu a fotografia, mas deixou a doutrina definir, conforme o sistema juridico, obra
artistica”®. Exatamente por esse entendimento, verifica-se um impasse doutrinario, uma vez
que ficou o jurisconsulto sujeito as questdes que ndao s6 envolvem o conceito de obra de arte
em si, mas tambem a admissibilidade da fotografia como tal, sendo ndo poucos os que a
excluiam do rol das artes. N&do fosse a Lei n® 496/1898, haveria, portanto, um vazio grave na

legislacdo brasileira. Por sinal, o proprio Pontes de Miranda ressalta na mesma obra, adiante,

6 Barros, 2009, p. 49.
7 Destaque da autora.
8 Pontes de Miranda, 1977, 134.
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que, “no sistema juridico brasileiro, a fotografia ¢ protegida como a pintura e a escultura, sem
se entrar na aprecia¢io do mérito”.

Persistiu por muito tempo, como até hoje persiste, embora em escala inexpressiva,
0 entendimento de que as obras fotograficas ndo podem ser consideradas como arte, ja que
consistem em cdpias da natureza, ainda que os fotégrafos nelas introduzam o que seriam
“jeitos” ou “artificios”, frutos de meras manipulagdes técnicas. A respeito disso, J. M. de
Carvalho Santos observava, em sua interpretacdo do art. 655, do Codigo Civil de 1916: “Sobre
a exigéncia de se tratar de uma obra de arte, aos tribunais cabe decidir, se, no caso, a obra deve ser
considerada como tal, ou, se ndo tem o carater de artistica, ndo devendo, assim gozar de nenhuma
protecdo”?,

O fato é que a Conversdo de Bernal!, embora em seu texto original, de 1886,
omitisse a fotografia da lista de obras protegidas, em sua revisdo de 1908 (Conferéncia de
Berlim), incluiu-a ao estabelecer: “La présente Convention s’applique aux ceuvres
photographiques et aux ceuvres obtenues par un procédé analogue a la photographie. Les pays
de 1’Union sont tenus d’en assurer la protection”?. Portanto, na época da promulgagdo do
antigo Codigo Civil, a despeito de suas posi¢des conceituais, o doutrinador brasileiro, por
forca da Lei n° 496/1898 e da Convencdo de Berna, ja tinha suporte juridico suficiente para
garantir a fotografia como obra sujeita a protecdo autoral.

No entanto, em sua revisdo de 1948, em Roma, a convencdo em comento,
praticamente, se restringiu a previsdo de 1908, ao contemplar a fotografia (texto preservado

até hoje):

Les termes “ceuvres littéraires et artistiques” comprennent toutes les productions du
domaine littéraire, scientifique et artistique, quel qu’en soit le mode ou la forme
d’expression, telles que: [...] les ceuvres photographiques, auxquelles sont assimilées
les ceuvres exprimées par un procédé analogue a la photographie [...]*%.

A proposito, dois anos antes da revisdao de Roma, da Convencdo de Genebra, a
conhecida Convencdo de Washington, formalmente denominada de Convencao
Interamericana sobre os Direitos de Autor em Obras Literarias, Cientificas e Artisticas, assim

se posicionou, no primeiro paragrafo do art. 5°:

® Ibidem, p. 186.

10 Carvalho Santos, 1961, p. 437.

11 Que contou com a ades&o brasileira em 1922.
12 Apud ibidem, p. 134-135.

3 OMPI, 2011.
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Serdo protegidas como obras originais sem prejuizo do direito de autor sobre a obra
original, as tradugdes, adaptacbes, compilagdes, arranjos, compéndios,
dramatizacGes ou outras versdes de obras literarias, cientificas e artisticas, inclusive
as adaptacdes fotograficas e cinematograficas.

Por seu lado, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, promulgada em 1948,
de forma implicita, estende suas garantias aos autores de fotografias, na expressao do segundo
item de seu art. 27: “Toda pessoa tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producao cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor”.

Atendo-se ao Codigo Civil de 1916 e aos diplomas internacionais mencionados,
excetuando-se a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, Pontes de Miranda conclui que o
fotografo é titular de trés direitos autorais distintos. O primeiro deles € o de especificador ou
dono de matéria nova, “que trabalhou com material em parte seu (art. 611), ou, de boa fé, com
material alheio (art. 612), ou, de boa fé ou de ma fé, com material alheio, obteve fotografia
que vale consideravelmente mais do que a matéria-prima (art. 612, 8 2°). O segundo diz
respeito as fotografias dos “que se pde na atitude radical positiva”, a ponto de elas serem
consideradas como obras de arte, ndo se distinguindo o profissional do amador, o talentoso do
imaginativo etc. Por fim, o terceiro, o entendimento da protecdo da fotografia como um
trabalho de arte®®,

Portanto, passou o fotografo a figurar como o unico titular do direito autoral, mas
da fotografia em si, ndo de seu objeto, 0 mesmo panorama, protegendo-se assim o direito de
outro fotdgrafo, artista plastico ou assemelhado recorrerem ao mesmo objeto em suas
produgdes individuais. Enfim, como ressaltava Pontes de Miranda, “o que se tutela é o
resultado técnico objetivo, e ndo a escolha do motivo, ou a espécie de pose, ou a colocacdo da
luz”?8.

Passo importante, na histéria do direito autoral brasileiro, ocorreu com a
promulgacdo da Lei n° 5.988, de 14 de dezembro de 1973, que dispBe sobre os direitos
autorais. Entre suas contribuicdes estava a busca de solucdo para as controvérsias sobre
determinados aspectos, especialmente no toca a cessédo do negativo original da fotografia, se
nesse ato esta implicito o direito de reproducdo. Outro exemplo é a obrigatoriedade da
menc¢do do nome do autor, quando reproduzida a fotografia por qualquer meio ou processo,

independentemente de ele deter ou ndo a propriedade de sua obra. Ainda, valido o acréscimo,

14 Decreto Legislativo n. 12/1948.
15 Pontes de Miranda, 1977, p. 134-136.
16 Ibidem, p. 186.
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resolveu a imprecisdo estabelecida no art. 673, do Cadigo Civil de 1916, apesar de preservar
parte de sua redacdo, ao reconhecer o direito de o fotografo registrar sua obral’.

A lei de 1973 explicitamente eliminou a ambiglidade do art. 673 do CC/16,
apesar de manter muito da redacao deste, acrescentando em seu art. 17 que o autor da obra
“podera registra-la”

Substituindo a Lei n® 496/1898 e complementando a expressdo do Cddigo Civil,

assim se exprime a entdo novo diploma em seus sexto artigo:

Sédo obras intelectuais as criacfes do espirito, de qualquer modo exteriorizadas, tais
como:

IV - as obras coreogréficas e pantomimicas, cuja execucdo cénica se fixe por escrito
ou por outra qualquer forma;

[-]

VII - as obras fotogréaficas e as produzidas por qualquer processo andlogo ao da
fotografia, desde que, pela escolha de seu objeto e pelas condi¢fes de sua execugdo,
possam ser consideradas criacao artistica;

[.]

Trata, também, da questdao do colaborador, estabelecendo que “a autoria da obra
em colaboracéo € atribuida aquele ou aqueles colaboradores em cujo nome, pseudénimo ou
sinal convencional for utilizada”!8. Em vista disso, cuida de asseverar que ndo se considera
colaborador o mero auxiliar do autor da obra intelectual, aquele que revé, atualiza, fiscaliza ou
dirige, por exemplo, a reproducdo para efeitos de divulgacdo ou distribuicdo da obra
fotografica®.

A Lei n° 5.988/73 nomeou, em seu art. 17, as instituicdes competentes para o
registro da obra intelectual, sendo elas, a Biblioteca Nacional, a Escola de Musica e a Escola
de Belas Artes da Universidade Federal do Rio de Janeiro, o Instituto Nacional de Cinema,
como também o Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia. A instituicdo
deve ser escolhida segundo suas afinidades com a obra envolvida, no caso da fotografia,
certamente, a Escola de Belas Artes da Universidade Federal do Rio Janeiro?,

Em relacdo a durabilidade da protecéo, foi estabelecido um prazo de 60 anos?'. Ja

na época, o legislador preocupou-se com a licitude da reproducdo de fotografias em obras

7 Art. 17, Lei n° 5.988/1973.

18 Art. 14, Caput, ibidem.

19 Art. 14, § Gnico, ibidem.

20 <http://www.eba.ufrj.br/index.php?option=com_content&task=blogsection&id=5& Itemid=55>.
2L Art. 45, Lei n° 5.988/1973.
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cientificas ou didaticas, reconhecendo-a, desde que indicado o nome do autor e efetuado
pagamento de valor fixado pelo hoje extinto Conselho Nacional de Direito Autoral??.

A Lei n®5.988/1973, em seu art. 56, estabelece de forma incisiva: “A tradi¢do de
negativo, ou de meio de reproducdo analogo, induz a presuncdo de que foram cedidos os
direitos do autor sobre a fotografia”. A doutrina mais recorrente pugna, ao lado dessa
disposicao, pela preservacao do direito moral do autor, embora se transfiram os direitos de
reproducdo ou republicacdo, enfim, patrimoniais, ficando obrigatdria, por conseguinte, a clara
indicacdo da origem da fotografia e de sua autoria. Certamente, essa vertente tem posicéo
sustentada no paragrafo 1°, do art. 82, uma vez que “a fotografia, quando divulgada, indicara
de forma legivel o nome de seu autor”. O fato é que, descumprida essa exigéncia, 0
responsavel pela utilizacdo da fotografia respondera por danos morais e fica obrigado a
imediata divulgacéo da identidade do autor®,

Outro detalhe € a exigéncia de a reproducdo estar em absoluta consonancia com o
original, exceto quando ha autorizagdo prévia do autor?*,

Ainda, Ié-se no caput do art. 82:

O autor de obra fotogréfica tem direito a reproduzi-la, difundi-la e colocéa-la a venda,
observadas as restricGes a exposicao, reproducdo e venda de retratos, e sem prejuizo
dos direitos de autor sobre a obra reproduzida, se de artes figurativas.

Quanto as restricbes da fotografia de pessoas, observa Antdnio Chaves:
“Razoavel, pois, que a lei consigne dispositivo de acordo com o qual o retrato de uma pessoa
ndo possa ser publicado e posto a venda seu consentimento expresso ou tacito”?®. De modo
semelhante procedeu a lei em relacdo a exposicdo, difusdo ou exibicdo de fotografias de
operacdes cirdrgicas, exigindo autorizacdo do cirurgido e da pessoa operada e, no caso de esse
falecer, do conjuge ou de seus sucessores?®.

Pouco mais de um ano depois, através do Decreto n°® 75.699, de 6 de maio de
1975, é promulgado entdo o novo texto da Convencao de Berna, em 1971, em Paris. Assim

ficou a redacdo do primeiro item do art. 2°, da mencionada convencao:

Os temas “obras literarias e artisticas” abrangem todas as produgdes do dominio
literario, cientifico e artistico, qualquer que seja 0 modo ou a forma de expressao,

22 Art. 51, ibidem.

23 Art. 126, caput, ibidem.

248 20 art. 82, ibidem.

%5 Chaves, apud Oliver, 1991, p. 75.
26 Art. 90, Lei n° 5.988/1973.
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tais como os livros, brochuras e outros escritos [...] as obras fotograficas e da
fotografia [...]".

No art. 7° do estatuto internacional, preservou-se a liberdade dos paises
signatérios, para estabelecer o prazo de protecdo das obras fotogréficas, ressaltando, no
entanto, que nio poderia ele ser inferior a 25 anos?®, contados da data da efetivacio da obra.
Concedida a protecdo em data posterior a morte do autor, a contagem do prazo passa a ser a
partir do dia primeiro de janeiro do ano seguinte ao de seu falecimento.

No mesmo ano, surgiu o Decreto n°® 76.905, de 24 de dezembro de 1975,
promulgando a Convengdo Universal do direito do Autor (CUDA), aprovada em Genebra,
Suica, e revista em Paris, em 24 de junho de 1971, um més antes da revisao da Convencéo de
Berna. Administrada pela UNESCO, ela se caracterizou por disposi¢cdes menos rigorosas e

mais multilaterais. Segundo Ascencdo, predominaram 0s seguintes propositos:

1) a pretensdo de representar uma convencdo verdadeiramente universal, por
oposicdo a uma Convencéo de Berna ainda entdo demasiadamente européia;

2) a intencdo de superar os obstaculos derivados da existéncia de sistemas
tecnicamente diferentes, sobretudo o0s europeus e 0s americanos, mediante o
estabelecimento de uma base minima de protecdo, facilmente aceitavel por todos;

3) a consagragdo duma formula para os Estados Unidos se colocarem no centro do
movimento protecionista do direito de autor sem aceitarem as exigéncias da
Convencdo de Berna;

4) o aproveitamento da UNESCO como entidade administradora, dada a oposicéo
existente entre a UNESCO e a atual OMPI, que ao tempo ndo era ainda agéncia
especializada das NagGes Unidas®.

Na convencdo em comento, a Unica menc¢do ao direito autoral do fotégrafo prevé
sua protecdo no prazo minimo de 10 anos, nos casos dos Estados que protejam obras
fotograficas, e ndo durante todo o periodo de vida do autor, acrescido de 25 anos, previsto
para as demais obras®.

O ADPIC (TRIPS), por seu lado, que iniciou sua vigéncia em 1995, respalda-se
na Convencdo de Berna, no que diz respeito as questdes gerais do direito autoral, embora
exclua o Estado-membro dos direitos e obrigacdes, explicitos e implicitos no art. 6 bis da
mencionada convencdo®!. De forma expressa, estabelece que, nos calculos de periodo de
protecdo em bases outras, que ndo a duracdo da vida do autor, exceto obras fotograficas ou de

artes aplicadas, a duracdo ndo pode ser inferior a 50 anos, considerando-se o final do ano em

27 \er Decreto n° 75.699/1975.

28 O que ndo contradiz, portanto, ao prazo previsto na Lei n° 5.988/1973, que é de 60 anos.
2 In: Decreto n° 76.905/1975.

%In: ibidem [CUDA, art. 4°, 2 e 3].

3L ADPIC, 2011, art.9, 1.
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que se deu a publicacdo autorizada e, na falta dela, a realizacdo da obra®?. A oportunidade
dessa disposi¢do é sua harmonia com o que dispde sobre o tema Convencéo de Berna.

No ano seguinte, foi promulgada a Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que
alterou, atualizou e consolidou a legislacdo brasileira sobre direitos autorais e conexos. No
que toca a fotografia, confirma-a como obra intelectual protegida®®, mas excluindo a
exigéncia de que, em conformidade com seu objeto e condi¢des de execucao, seja considerada
criagdo artistica, como previa a lei antecedente®!. Além disso, estende o prazo de protecéo
para 70 anos, contados a partir do dia 1° de janeiro seguinte ao da data de sua divulgagio®.

Uma disposicdo importante € a do art. 48 da nova lei, que autoriza a representacao
livre, por meio de pinturas, desenhos fotografias e outros procedimentos audiovisuais, obras
situadas permanentemente em logradouros publicos. Por outro lado, no art. 79, preserva a
restricdo ao direito do autor quanto a reproducdo, exposicdo e a venda de imagens de
terceiros, ainda que ndo se prejudique o direito autoral em si sobre a obra fotografada. E nesse
diapasdo, sem duavida, que no primeiro paragrafo do dispositivo, se exige a identificacdo
legivel do nome do fotdgrafo e, ainda, no pardgrafo seguinte, “¢ vedada a reproducdo de obra
fotogréfica que ndo esteja em absoluta consonancia com o original, salvo prévia autorizagdo
do autor”.

Em sede de fotografia, o negativo é um dos topicos ignorados pela nova lei do
direito autoral. Por muitos anos foi considerado pela lei como requisito indispensavel a
garantia do direito autoral do fotografo, pois prova de essencial originalidade da obra.
Todavia, o legislador de 1998 pretendeu-se mais objetivo e preferiu direcdo diversa,
visualizando o objeto do direito autoral como suficiente em si mesmo, ou seja, a fotografia
pronta, o produto obtido quando concluidos todos 0s processos de revelagao.

Por conseguinte, cabe considerar que o legislador brasileiro se antecipou a
proliferacdo de camaras digitais que grassa no inicio do presente século. O fato é que a
fotografia, praticamente, abandonou os antigos processos de producdo fotogréficos, que
envolviam atividades confinadas em laboratérios, complexas, sobremaneira onerosas e s
acessiveis a poucos iniciados.

Com o advento das camaras digitais, a fotografia vulgarizou-se, deixou de ser

campo de privilegiados, massificou-se. Atualmente, seus baixos custos permitem a qualquer

32 |bidem, art. 12.

3 Art. 7°, VII, Lei n. 9.610/1998.

3 Art. 6°. VI, Lei. 5.988/1973.

35 Art. 44, Lei n. 9.610/1998. No diploma anterior, Lei n. 5.988/1973, o prazo de protecéo era de 60 anos.

PIDCC, Aracaju, Ano VI, Volume 11 n® 02, p.110 a 128 Jun/2017 | www.pidcc.com.br



CARLA EUGENIA CALDAS BARROS
119

um descobrir essa arte tdo expressiva da contemporaneidade e cultiva-la, despertando suas
aptiddes e desenvolvendo seus talentos relacionados as imagens. Isso, sem duvida, aumenta o
prestigio social da fotografia como arte e, destarte, os que sdo capazes de vé-las e
compreendé-las como tal.

Nos tempos atuais, hd um desafio dificil de ser sanado pelo Direito. Trata-se do
uso da internet, no que toca o direito autoral. Eis que predomina ainda, em muitas doutrinas,
a concepcdo do direito patrimonialista do autor. Ademais, ndo poucos autores, inclusive
fotografos, que defendem com veeméncia esse posicionamento, decerto por motivos outros,
ndo decorrentes da Ciéncia Juridica. Ambos os lados, todavia, tem em comum a presuncgéo de
que a internet se qualifica entre os meios de comunicacao tradicionais.

Para eles, a internet ndo vai além de aprimoramento tecnoldgico propiciado pela
informatica, e ndo uma ferramenta inteiramente nova em todos os seus sentidos. E importante
considerar que a internet apareceu no cotidiano humano ha pouco tempo e ela ainda esta
sendo descoberta em sua substancia e possibilidades. O que mais ocorre hoje € apenas sua
utilizacdo em consonancia com o0s meios tradicionais de informacao. Por conseguinte, € vista
aos modos de periddicos impressos, de emissoras radiofonicas e televisivas e assemelhados,
enfim, dos meios tradicionais de divulgacdo e controle da informacdo, cujos objetivos
primordiais sdo mais de ordem disciplinadora e pecuniaria, € menos informativa e
democratizante.

Entretanto, ndo se pode ignorar que a internet é, por natureza, instrumento de
compartilhamento de informacdes. O que se divulga na internet mais ingressa no dominio
publico do que no privado. Em vista disso, cabe entender que a internet diz respeito ao direito
irrestrito a informacdo e a interacdo, fato sobremodo estranho aos meios tradicionais de
comunicacdo. Em outras palavras, cabe dizer que a internet é tdo vinculada a difusdo quanto
0s meios tradicionais de comunica¢do aos mercados.

Helenara Avancini pondera que a had causas para novos paradigmas, pois ha a
implicagdo “[...] de mudan¢a na matriz juridico-tedrica a ser utilizada para compreensdo do
proprio sistema social®®. Barros ressalta que “essa matriz faz do paradoxal a razdo
preponderante para identificar o que fundamenta os conflitos de interesses®’.

Enfim, na simples disponibilizacdo de qualquer obra em pagina de internet esta

implicita a renuncia ao direito autoral na perspectiva patrimonial. Resta-lhe a perspectiva

36 Avancini, 2004, p. 365.
37 Barros, 2009, p. 559.
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moral, ou seja, a garantia da identificacdo da autoria da obra, que, atualmente, encontra
solidos respaldos no “copyleft”®, na “Creative commons”3® e no Color luris™.

Em sede de direito autoral, nos ambitos da internet, resta ao autor, portanto, o
pleno gozo do direito moral, que surge quando a obra ainda esta em fase de concepc¢éo e é
inalienavel. E importante sempre considerar que a internet é causa de uma profunda
modificacdo nos desdobramentos do direito autoral, colocando em segundo plano ou, mesmo,
descartando o que se refere a natureza comercial da obra, geralmente sob o dominio de
terceiros, porque cedidos a eles mediante contratos ndo raro com clausulas abusivas, para
evidenciar e até mais beneficiar o autor. Esse beneficio, especialmente, se traduz na
possibilidade da franca projecdo da pessoa fisica do autor, com abrangéncia dantes nunca
imaginada. Com isso, além de preservar seus direitos intelectuais e patrimoniais sobre a obra
de sua lavra, ele pode segundo o alcance intelectual-artistico de sua obra, conquistar créditos e
merecimentos tais, que sejam causa de futuras atividades empresariais, contratos criativos
etc., com bons retornos financeiros indiretos.

Quanto as imagens fotogréaficas disponibilizadas na internet, ha recursos com
razoavel eficacia para resguarda-las de forma segura, de maneira que garanta a autoria da obra
exposta. Os exemplos sdo muitos, vao desde a simples gravacdo do nome de seu autor no
corpo da fotografia até “softwares” com processos que impedem a obtencdo de “copias” das
fotografias para “colagem” em arquivos particulares ou “disponibilizagdo” em outros “sites”.
H4 também os “softwares” que vinculam de forma clara, sempre visivel, o nome do autor a
fotografia “copiada” e “colada”.

Ademais, fruto de pleitos de fotografos, ja existem “sites” especializados que se
concentram na protecdo de fotografias, tal como a “Universal photographic digital imaging
guidelines” (UPDIG) [<http://www.updig.org>], que, a0 promover a protecdo autoral,
concentra-se nas questdes que afetam a gestdo e a produgdo correta de imagens digitais.
Estabelece, também, praticas e padrbes para fotdgrafos, desenhistas, graficas e distribuidores
de imagens.

Entre as linhas mestras da UPDIG, esta o propdsito de que as imagens estejam

incorporados os complementos previstos nas normas do IPTC* e PLUS*, tornando-o

38 Como alternativa a classica aplicagdo das normas de propriedade intelectual, o “copyleft” é uma forma de
recorrer & legislacdo protetora dos direitos autorais com o propdsito de eliminar barreiras a utilizagéo,
modificacdo e difusdo de obras criativas, o que a difere do denominado dominio publico.

39 Organizacgdo ndo-governamental estadunidense, concentrada na expansdo da disponibilidade obras, possibilita
copias e compartilhamentos com menos restrigdes do que os regramentos do “copyright”.

40 Alternativa desenvolvida pelo advogado espanhol Pedro Canut, para a questdo dos direitos de autor de obras
disponibilizadas na internet, cujas classificagdes sdo identificadas por cores.
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pesquisaveis e, a0 mesmo tempo, para viabilizar direitos de uso e informagfes relevantes,
entre elas, nome do criador, dados sobre o contato e descricdes dos usos autorizados. Além
disso, busca a protecdo da corrupcdo ou apagamento de elementos das imagens.

Comprova-se, diante disso, em um dominio inquestionavelmente publico, a
presenca privada buscando alternativas com eficécia juridica para a protecdo do direito do
autor no campo da fotografia. Diante de iniciativas de tal monta, questiona-se sobre a
conveniéncia da celebracdo de tratados internacionais sobre a matéria fotografica — quem
sabe? — nos mesmos termos do PCT.

Outro ponto que merece atencao é relativo as fotografias do patriménio historico,
cultura e artistico. Estabelece a atual carta constitucional brasileira:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

[-]

Il — proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histdrico, artistico e
cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueolégicos;

IV - impedir a evaséo, a destrui¢do e a descaracterizagcdo de obras de arte e de outros
bens de valor histérico, artistico ou cultural;

[.]

E, no paragrafo seguinte, a competéncia concorrente, da qual exclui os

municipios:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[]

VI — protecdo ao patrimdnio historico, cultural, artistico, turistico e paisagistico;
VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;

[.].

Ainda, a competéncia administrativa dos municipios, para promover a protecao do

patrimdnio cultural regional:

Art. 30. Compete aos Municipios:

[]

IX — promover a protecdo do patriménio historico-cultural local, observada a
legislacdo e a acdo fiscalizadora federal e estadual;

L.].

4L International Press Telecommunications Council [<http://www.updig.org/>].
42 Picture Licensing Universal System [<http://www.useplus.com/>]. O sistema inter-relaciona comércio,
tecnologia, arte, preservacdo e educacao.
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Por fim, estabelece:

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

| — as formas de expressdo;

Il — os modos de criar, fazer e viver;

I11 — as criaces cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificacfes e demais espagos destinados as
manifestagBes artistico-culturais;

V - o0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueolégico, paleontoldgico, ecolégico e cientifico.

§ 1°. O Poder Publico, com a colaboragéo da comunidade, promoveré e protegera o
patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriagao, e de outras formas de acautelamento e preservacdo“®.

Com essa disposicdo, o texto constitucional estabelece varios meios de
preservacdo e de protecdo do patrimdnio historico-cultural, tornando o tombamento apenas
um deles. O fato é que, até antes de 1988, entendia-se 0 tombamento como Unica alternativa a
protecdo fisica de objetos do patrimdnio histérico e cultural nacional. Atualmente, o
tombamento, a rigor, tornou-se mais um “plus” protetor extremo, quando ndo apenas
exigéncia burocratica para a restauracdo de edificios e objetos de arte historicos, mediante o
custeio ou financiamento de determinadas instituicdes internacionais e nacionais. Por
conseguinte, a protecdo pode ocorrer por diversas formas, inclusive pelo tombamento, mas,
valida a reiteracdo, ndo somente por ele.

Em suma, protecdo do patriménio em tela cabe a Unido, também aos estados, ao
distrito federal e, ainda, aos municipios, apesar de esses estarem sujeitos a restri¢cdes, quanto a
competéncia legislativa**. Ao cidaddo, de resto, cabe, sem divida, o respeito ao citado
patrimonio, haja ou ndo a presenca fiscalizadora do poder publico, ja que “os danos e ameacas
a0 patrimonio cultural serio punidos, na forma da lei”*. Além disso, ele é visto como
colaborador necessario na promogao e protecdo do patrimonio cultural brasileiro®.

Do rol de instrumentos para a preservacdo e protecdo do patrimdnio historico-
cultural brasileiro, merecem destaque os inventarios, os registros, 0s tombamentos e a
desapropriacdo, por possuirem eles estatura constitucional®’. Certamente, o inventario

evidencia-se de forma especial, por tratar-se de ferramenta autbnoma e auto-aplicavel, dada a

4 Grifo nosso.

4 Constitui¢io Federal: “Art. 30. Compete aos Municipios: I — legislar sobre assuntos de interesse local; Il —
suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber; [...]”.

4 Art. 216, § 4°, Constituicdo Federal.

46 |bidem, § 1°, Constituicdo Federal.

47 Art. 216, § 1°, Constituicdo Federal.
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condicdo de a preservacdo cultural ser um direito fundamental e difuso. A Constituigdo,
certamente por excesso de zelo, d& especificidade a protecdo de documentos e localidades
com reminiscéncias histdricas dos antigos quilombos, ao declara-los tombados.

E correto entender que a condicdo de patrimbnio historico ou cultural de
determinado bem, por ser de interesse publico, imp&e restricdes a seus proprietarios, o que
contrariaria, em principio, ao que expde o caput do art. 1.228, do Codigo Civil; “O
proprietario 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”.

Todavia, cabe considerar que as restricdes se coadunam ndo s6 com a letra
constitucional, no que tange a fungdo sociocultural da propriedade, mas com préprio Cédigo

Civil, uma vez, no primeiro paragrafo, do mesmo dispositivo, estabelece:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e
das aguas.

Por isso, independentemente de tratar-se de ser publico ou privado, 0s bem
cultural inventariado é considerado pela lei, pela jurisprudéncia e pela doutrina como de
interesse publico.Um exemplo € o posicionamento do Tribunal de Justica do Estado de Santa

Catarina:

ADMINISTRATIVO - PRESERVACAO DO PATRIMONIO HISTORICO-
CULTURAL - LIMITACAO AO DIREITO DE PROPRIEDADE -
POSSIBILIDADE - AUSENCIA DE VIOLACAO A DIREITO LIQUIDO E
CERTO. As limitagBes administrativas impdem obrigacbes de carater geral a
proprietarios determinados, em beneficio do interesse geral, afetando o carater
absoluto do direito de propriedade, ou seja, o atributo pelo qual o titular tem o poder
de usar, gozar, e dispor da coisa da maneira que melhor Ihe aprouver" (PIETRO,
Maria Sylvia Z. di. Direito Administrativo. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 118). E
0 caso tipico em andlise, onde o objetivo € resguardar iméveis de potencial interesse
histérico. Ora, mesmo ndo tendo sido tombado, o imével em questdo era objeto de
uma outra modalidade de restricdo do Estado sobre a propriedade privada, qual seja
a que restringe exatamente o direito de demolir qualquer edificacdo sem prévia
autorizagdo do Poder Publico. Esta restricdo se agrava, quando se trata de
construgdes antigas, pela probabilidade de se tratarem de imdveis de interesse
histdrico-cultural. (TJSC — AC-MS 2004.012131-8 — Florianopolis — 3% CDPUb. —
Rel. Des. Luiz Cézar Medeiros — J. 05.09.2006).

Atualmente, a nova perspectiva de arrolamento dos bens culturais brasileiros,
mediante registros e inventdrios, implica a valorizagdo de instrumentos tais como
mapeamentos, diagramac0es, gravadores, filmagens, fotografias, desenhos etc., como também

0s registros vocabulares, digitalizacdo de documentos e as politicas de seguranga que
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envolvem ndo sé dados, mas os proprios bens. Enfim, conforme estabelece o Decreto n°
3.551, de 4 de agosto de 2000, que regulamentou, no ambito do IPHAN, os principios

constitucionais atinentes a preservagdo do patriménio imaterial:

Art. 1° Fica instituido o Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial que
constituem patrimdnio cultural brasileiro.

§ 1° Esse registro se fard em um dos seguintes livros:

I — Livro de Registro dos Saberes, onde serdo inscritos conhecimentos e modos
de fazer enraizados no cotidiano das comunidades;

Il — Livro de Registro das Celebracdes, onde serdo inscritos rituais e festas que
marcam a vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de
outras praticas da vida social;

Il - Livro de Registro das Formas de Expressdo, onde serdo inscritas
manifestacdes literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas;

IV — Livro de Registro dos Lugares, onde serdo inscritos mercados, feiras,
santudrios, pracas e demais espacos onde se concentram e reproduzem praticas
culturais coletivas.

8§22 A inscricdo num dos livros de registro terd sempre como referéncia a
continuidade histérica do bem e sua relevancia nacional para a memobria, a
identidade e a formac&o da sociedade brasileira.

§ 32 Qutros livros de registro poderdo ser abertos para a inscricdo de bens
culturais de natureza imaterial que constituam patrimdnio cultural brasileiro e ndo se
enquadrem nos livros definidos no pardgrafo primeiro deste artigo.

Para a efetivacdo do registro em tela, evidentemente, imprescindivel é a
mobilizacdo dos poderes publicos e organizagdes privadas, o que leva o decreto acima a

estabelecer:

Art. 2° Sdo partes legitimas para provocar a instauracdo do processo de registro:
| — 0 Ministro de Estado da Cultura;
Il — instituicdes vinculadas ao Ministério da Cultura;
111 — Secretarias de Estado, de Municipio e do Distrito Federal;
IV — sociedades ou associagdes civis.

E valioso notar que o registro de bens imateriais é a garantia sine qua non de sua
memoria. E ele que viabiliza inimeras pesquisas sobre as raizes da cultura brasileira e, ao
mesmo tempo, protege-a dos quase forgados processos de aculturacdo, hoje téo frequentes e
agressivos, em decorréncia do colonialismo e, agora, da globalizagdo, além de fomentar o
denominado “Programa Nacional do Patrimonio Imaterial” (PNPI).

Por fim, vale lembrar o que expde Maria Laura Cavalcanti:

A conceituagdo do Patrimonio Cultural Imaterial no Brasil acompanha de perto
essa formulagdo. O Decreto n? 3.551, de 4 de agosto de 2000, que institui o
registro e cria o Programa Nacional do Patrimo6nio Imaterial, compreende o
Patrimonio Cultural Imaterial brasileiro como os saberes, os oficios, as festas,
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os rituais, as expressdes artisticas e ludicas, que, integrados a vida dos
diferentes grupos sociais, configuram-se como referéncias identitarias na visao
dos proprios grupos que as praticam*s.

Essa concepg¢ao, como bem ressalta a autora, mostra “o entrelagamento das
expressdes culturais” com varias dimensdes, inclusive socioeconémicas e politicas, que
implicam “processos culturais vivos”, referéncias, em nosso entender, necessarias as
construcoes de identidades sociais.

O Departamento do Patrimonio Imaterial é 6rgao administrativo do [IPHAN
destinado os registros e a preservacao do Departamento do Patrimdnio Imaterial. A esse
departamento, que tem suas a¢des desenvolvidas através das secretarias regionais do
IPHAN, esta vinculado o Centro Nacional de Folclore e Cultura Popular.

E importante lembrar que a cultura, necessariamente, é dindmica por si mesma,
pulsante. Construcdo exclusiva da espécie humana, ela é fruto e identidade de individuos que
se agrupam mediante experiéncias, crencas e condutas comuns etc., 0 que permite falar em
diversidade cultural, uma vez que ela se molda aos ambientes em que se formam os
agrupamentos.

Para o0s registros da cultura, patriménio imaterial necessario de qualquer
agrupamento humano, é imprescindivel o envolvimento de todos os atores sociais que 0
vivenciam. Somente assim se tornam possiveis inventarios eficazes de seus referenciais. A
propdsito, quando se fala em atores sociais envolvidos, é cabivel considerar ndo sé os
contextualizados em determinada cultura, uma vez que sdo perfeitamente acrescentaveis 0s
que a testemunham e, especialmente, aqueles que a documentam através de registros. E o
caso, por exemplo, dos que fotografam manifestacdes culturais. Testemunhar e documentar
determinada cultura também sdo vivéncias que dela ndo se separam.

E em vista do exposto acima que se indaga sobre o fato de n&o se procederem aos
registros de fotografias atinentes ao patrimonio cultural imaterial, o que seriam providéncias
de duplo efeito: a primeira, relativa as garantias dos direitos de seus autores; a segunda,
relativa aos beneficios que produziriam aos inventarios com imagens valiosas da diversidade
cultural brasileira, reduzindo inclusive, talvez de forma substancial, os altos custos financeiros
que, ndo raro, representam essa modalidade de documentacéo.

A atividade fotogréafica generaliza-se como muito mais do que uma profissdo, ja
que ndo poucos se dedicam a ela sem interesse outro que ndo seja o de realizagdo pessoal,

com o talento e a técnica que lhes sdo possiveis, sendo respeitavel o nimero de colecdes de

48 Cavalcanti, Fonseca, [2008], 2011, p. 12.
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fotografias de manifestacfes culturais hoje existentes no pais. Colecdes que, se néo
merecerem uma atencdo adequada, se perderdo no tempo, prejudicando-se o interesse publico,
uma vez que é impossivel a um sé érgdo, por mais aparelhado que seja, consiga, de forma
satisfatoria, registrar toda a diversidade cultural brasileira.

Sdo colecdes que ndo podem ficar sem a adequada protecdo do Estado. Do mesmo
modo que essa protecao é garantia dos direitos autorais dos fotografos, quanto a seus créditos
em seus trabalhos, também é garantia do interesse publico, principalmente nos tempos atuais.
Estamos em uma época em que o direito & informacdo e ao acesso a cultura é amplamente
recepcionado pela Constituicdo Federal, o que lhe d& status de principio norteador de

balanceamentos de interesses com irrecusaveis implicacdes juridicas, em sede de direito

autoral.
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