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Registro: 2018.0000962156

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacéo n°
1020738-36.2017.8.26.0506, da Comarca de Ribeirdo Preto, em que € apelante
GIUSEPPE SILVA BORGES STUCKERT, € apelado SMILE TURISMO
(VERONICA DOS SANTOS AMARAL).

ACORDAM, em 82 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justicade
Séo Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Deram provimento ao recurso. V. U. Sustentou
oralmente o Dr. Pedro Zardo Junior.”, de conformidade com o voto do Relator, que
integra este acordao.

) O julgamento teve a participacao dos Exmos. Desembargadores
SILVERIO DA SILVA (Presidente sem voto), CLARA MARIA ARAUJO XAVIER E
SALLESROSS!I.

Sa0 Paulo, 5 de dezembro de 2018.

ALEXANDRE COELHO
RELATOR

Assinatura Eletronica

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1020738-36.2017.8.26.0506 e cédigo A7156A9.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por ALEXANDRE COELHO, liberado nos autos em 06/12/2018 as 13:06 .
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Apelagdo n°. 1020738-36.2017.8.26.0506
Apte: GIUSEPPE SILVA BORGES STUCKERT
Apda: SMILE TURISMO (VERONICA DOS SANTOS AMARAL)

VOTO n°. 9607/cfo

APELACAO — DIREITOS DE AUTOR — FOTOGRAFIA —
UTILIZACAO PUBLICITARIA DESAUTORIZADA E SEM
INDICACAO DE CREDITOS —- FOTO DE PAISAGEM -
PROTECAO LEGAL DANOS MATERIAIS NAO
IMPUGNADOS DE FORMA CONSISTENTE - DANOS
MORAIS — INDENIZACAO DEVIDA — JURISPRUDENCIA
— A fotografia € obraintelectual protegida pela Lei de Direitos
Autorais, mesmo gquando se trata de imagem de paisagem, nos
termos da lei vigente h& 20 anos, 0 que permite o exercicio da
pretensdo de indenizagdo de danos materiais e morais
decorrentes de seu uso publicitdrio desautorizado e sem
indicagdo de sua autoria (créditos) — Necessidade da indicagéo
da autoria e da cessacdo do uso desautorizado - DERAM
PROVIMENTO AO RECURSO.

Trata-se de apelacdo interposta pelo autor GIUSEPPE SILVA
BORGES STUCKERT contra a respeitavel sentenca, cujo relatério ora se adota, que julgou
improcedente a agio indenizatoria por ele movida em face de SMILE TURISMO (VERONICA
DOS SANTOS AMARAL).

A respeitavel sentenca (fls. 434/439) julgou improcedentes os
pedidos e condenou O autor a arcar com as custas, despesas processuais e honorarios
advacaticios que foram arbitrados em R$1.200,00.

Em apelacdo, o autor pugna pela reforma da respeitavel sentenca.
Sustenta, em sintese, que: i) afotografia por ele tirada é obra artistica que conta com protecao
legdl, ii) o direito de utilizacdo da obra fotografica € do seu autor, iii) o fato de a fotografia

estar lancada na rede mundial de computadores ndo € licenca para o0 uso livre de obra protegida,
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n&o tornando a obra de dominio publico, iv) que o ato daréfoi ilicito e determina reparacéo de

prejuizos.
N&o vieram aos autos as contrarrazoes de apelagéo (fls. 475).
Houve oposic¢éo ao julgamento virtual (fls. 477).
E o breve relatorio.

Atendidos os pressupostos de admissibilidade, o recurso é
recebido com efeito suspensivo (artigo 1.012, caput, do CPC).

Trata-se de acdo pela qual o apelante pede que a ré apelada lhe
atribua o crédito sobre obra que publicou indevidamente em seus canais de comunicagdo, que
se abstenha de se utilizar de obra de sua autoria e que |he indenize os danos materiais e morais

decorrentes do uso indevido de fotografia que tirou.

A sentenca julgou improcedentes os pedidos e contra esta decisdo
€ que se volta o autor, sustentando que ndo autorizou o uso da fotografia que tirou para a
finalidade publicitaria dada pela apelada e que néo Ihe foi atribuido o “crédito” na publicacdo
da obra em pagina de rede social darecorrida. Diante da publicidade ndo autorizada, o apelante

discorre sobre aviolagdo do direito autoral e pleiteiaindenizacéo pecuniéria

Pois bem.
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Provadas nos autos tanto a autoria sobre a fotografia objeto dalide
guanto a indevida utilizagdo desse material visual pela apelada, cumpre registrar que a Lei
9.610/98 protege expressamente a obra fotogréfica, conforme previsdo do artigo 7°, VII, que

assim dispoe:

“ Art. 7°. SAo obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por
gualguer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou
gue se invente no futuro, tais como:

(..)
VII - as obras fotogréficas e as produzidas por qualquer processo analogo ao da
fotografia;”

E a protecdo legal se estende aos direitos morais e patrimoniais

gue o autor tem sobre a obra que criou, conforme prescreve o art. 22 dalegislagdo em regéncia:

“ Art. 22. Pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que
criou” .

E curia lembrar que, nos termos da lei, a obra é tida como

publicada quando é oferecida ao conhecimento do publico, por qualquer forma ou processo.

Feitas estas colocagdes acerca da legislacdo que deve ser aplicada
a solucéo da controvérsia, bem é de se ver que: i) o fotégrafo criou a obra aqui discutida, a qual
foi inclusive registrada; ii) a empresa apelada fez o uso comercial desautorizado da referida
fotografia com o proposito de divulgar pacote turistico por ela oferecido; iii) ndo foi feita a

indicacdo da autoria da fotografia ao publica-la em sitio el etrénico.

Logo, é forcoso reconhecer a infracdo praticada pela apelada aos
direitos autorais do fotografo, no plano material (utilizacdo sem autorizacdo) e no plano moral

(auséncia de indicacdo de créditos).
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Observe-se gue o fato de a fotografia retratar uma paisagem

em nada serve a alterar o dedlinde da lide, posto que a lei nova, de 1998, ha 20 anos

vigente, ao contrdrio da anterior, ndo exige mais tracos artisticos distintivos na obra

fotogr &fica para que ela mer eca protecdo no plano material etambém no moral.

Releva ainda mencionar que o entendimento nesse sentido, de que
as fotos de paisagens ou as destituidas de tragos artisticos ou singulares ndo merecem protecdo

legal, ndo se mostra o caminho a ser trilhado considerando a legislacdo vigente.

A esse respeito, embora um tanto quanto longa, merece transcricéo
a seguinte parte do voto do Ministro Luis Felipe Salom&o, no julgamento do REsp ne.
1.322.704-SP, que expressa 0 entendimento unanime da Colenda Quarta Turma do STJ (j.
23/10.2014):

“ O ordenamento juridico brasileiro, de forma ampla e genérica, confere a fotografia
protecdo propria de direito autoral. Art. 7°, inciso VII, da Lei n. 9.610/1998 e art. 2 da
Convencao de Berna.

[.]

Como € de cursivo conhecimento, o direito de autor preocupa-se com a protecdo das
chamadas criages do espirito - como espécie do género criagdes intel ectuais, que englobam
as marcas, patentes e softwares -, desde que exteriorizadas das mais variadas formas.

As criacBes do espirito protegidas pelo direito de autor sdo as obras literérias e
artisticas, donde ressai a diferenca doutrinaria entre direito de autor e direito autoral, este
ultimo como sendo o plexo dos demais direitos conexos ao de autor, como os direitos dos
intérpretes ou executantes, dos produtores de fonograma e dos organismos de radiodifusdo
(ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 15).

Dessa forma, o direito de autor tutela a criatividade manifestada em obras literarias ou
artisticas, e, ontologicamente, a fotografia encontra-se em um espago por vezes nebul 0so.

Se é certo que fotografos talentosos e reconhecidos - como Sebastido Salgado - pdem a
salvo a fotografia como manifestagéo artistica das mais sofisticadas, também é verdade que
diversas formas de fotografar ndo tém nem mesmo a pretensdo de ser tidas por
manifestacdes de arte. E o caso da fotografia como registro histérico, aquele retrato
documental de face (conhecida como 3x4) e os autorretratos, tdo emvoga no atual mundo da
autoexibicao das redes sociais.

Nesse passo, o direito comparado fornece mostras da adocéo dos dois extremos - de
incondicional protecdo autoral da fotografia e da completa exclusdo da fotografia do
universo das obras artisticas -, e também de posi¢Bes intermediarias, como no modelo que
perdurou no Brasil na vigéncia da revogada Lei n. 5.988/1973:
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Podemos tomar, e o Direito Comparado o confirma, as posi¢cBes extremas:
considerar toda fotografia uma obra artistica ou, pelo contrario, considerar que a
fotografia nunca é obra artistica. E podem-se tomar posic¢des diferenciadoras: certas
fotografias poder&o ser protegidas pelo direito de autor. Quanto as fotografias ndo
consideradas obras artisticas, podem ficar destituidas de protegdo ou ser ainda
tuteladas por um "direito conexo" ao direito de autor, como acontece na lel alemé. |1
- Por que esta resisténcia ao enquadramento da fotografia no &mbito do direito de
autor? E que se pode duvidar se a fotografia é arte, se € técnica. A fotografia é
produzida por meios meramente mecanicos. E o que for meramente mecanico esta
excluido da arte. Por isso, historicamente, a fotografia sd aos poucos foi penetrando
no dominio do direito de autor; e mesmo quando penetrou recebeu normalmente uma
posi¢do diminuida em comparagéo com as restantes obras, expressas sobretudo pela
restricdo nos prazos de protecao. [...] A prépria escolha do objeto, até a descoberta
por parte do operador de uma composicdo de formas e tons, ndo bastara para
assegurar o carater artistico da fotografia, que se torna assim a concretizagdo da
descoberta pelo autor de uma visdo de carater estético? A resposta deveria ser
negativa. A obra literaria ou artistica ndo é a descoberta, mas a criacdo. Por mais
intuicdo estética que tenha havido no isolamento do objeto, o fotégrafo ndo cria o
objeto; e a fotografia limita-se a reproduzi-lo por meios mecanicos. Por isso, em
rigor, a fotografia esta fora do nosso conceito quando representa a mera
transposic&o de um objeto exterior (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 419-420).

Porém, como reconhece o proprio Ascensdo, o direito brasileiro trilhou caminho mais
permissivo no tocante ao enquadramento da fotografia como obra artistica. Na vigéncia da
Lei de Direitos Autorais revogada, a despeito de ndo visumbrar em toda e qualquer
fotografia uma manifestagdo artistica, o ordenamento pétrio a considerava obra de cunho
artistico - e, particularmente, o projeto fotografico, no qual se agregam escolhas
preordenadas de iluminagéo, cenério e outras condicdes referentes ao objeto fotografado -
sempre que revelasse uma descoberta estética a partir dos arranjos e acoplamentos pensados
ou capturados pelo fotégrafo.

Nesse sentido, o art. 2 da Convencdo de Berna, de 1886, afirma de forma genérica que
"os termos 'obras literdrias e artisticas abrangem [...] as obras fotograficas e as expressas
por um processo analogo ao da fotografia”.

Na mesma linha, a antiga Lei de Direitos Autorias (Lei n. 5.988/1973) afirma em seu art.
6° inciso VII, que "sdo obras intelectuais as criagcbes do espirito, de qualquer modo
exteriorizadas, tais como: as obras fotogréficas e as produzidas por qualquer processo
analogo ao da fotografia, desde que, pela escolha de seu objeto e pelas condigdes de sua
execucao, possam ser consideradas criacgdo artistica”.

Em comentérios a Lei n. 5.988/1973, Ascensdo confirmava que o Brasil havia seguido
uma linha de maior abertura para a protecdo da fotografia como manifestacdo artistica e,
além disso, alertava sobre os riscos da expansdo exagerada do conceito:

Perante os problemas suscitados pela delimitacio desta categoria tem-se notado
no Brasil uma tendéncia expansiva: protege-se a fotografia, e deixa-se em segundo
plano a exigéncia da criacdo artistica. Mas esta tendéncia expansiva propicia
exageros. E necessario reconhecer que ha fotografias que podem ter até um grande
valor documentario, mas que nao cabem nos quadros do Direito de Autor. A
fotografia tremida que um amador casualmente tomou de um acidente pode ser
disputada a peso de ouro pelas grandes revistas ilustradas, mas ndo tem nenhum
valor artistico, e ndo &, portanto, protegida por direito de autor. Esta conclusdo pode-
se generalizar a qualquer fotografia cujo valor for meramente documentério. Com a
consequéncia de que todos a poderdo livremente aproveitar, salvo se principios
proprios de outros setores da ordem juridica o impedirem. No Direito de Autor ndo
encontram, porém, tutela (ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira. Op.cit., p. 420-421).

Né&o obstante a solida construcdo doutrindria acerca do tema, mas também com um
propdsito de objetividade, simplificagéo e de reducédo das controvérsias previsiveis sobre o
assunto, a lei atual brasileira de direitos autorais (Lei n. 9.610/1998) abriu por completo o
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conceito de fotografia como sendo manifestacio artistica protegida pelas normas de direito
autoral, retirando a restrigdo contida na antiga legislacéo.

O art. 79 inciso VII, da atual Lei de Direitos Autorais, sem a condicionante da parte
final do dispositivo correspondente da norma revogada, preceitua:

Art. 7° Sdo obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por
gualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou
gue se invente no futuro, tais como: [...] VII - as obras fotograficas e as produzidas
por qualquer processo analogo ao da fotogr afia;

Nesse particular, a doutrina bem esclarece a amplitude do dispositivo citado:

Desnecessario dizer que esse item da Lei n° 5.988/1973 deu origem a muitas
questbes e a intenso trabalho de peritos para avaliar se uma foto seria, realmente,
obra de criagdo artistica, algo inteiramente subjetivo. O que é artistico? O que ndo é
artistico? Newton Paulo Teixeira dos Santos (1990) tratou do assunto, defendendo a
tese de que a fotografia, sgja ela qual for, deve ser protegida. Para ele € uma
violéncia e um preconceito proteger apenas parcialmente a fotografia, especialmente
guando o conceito de arte &, hoje, ilimitado. Diz o autor: “E é até incrivel que se
coloque o problema desse modo, quando o conceito de 'arte’ estd inteiramente
revolucionado. O que ndo é arte?” O ponto de vista de que toda a fotografia deve ser
protegida triunfou no novo texto legal. O item VII excluiu a expressdo “ desde que,
pela escolha de seu objeto e pelas condigdes de sua execugdo, possam ser
consideradas criacgdo artistica” . Agora sdo protegidas “ as obras fotogréficas e as
produzidas por qualquer processo analogo ao da fotografia” . O Brasil segue, nesse
caso, a maioria dos paises onde a fotografia é protegida sem condigGes especiais
(CABRAL, Plinio. A lei de direitos autorais. comentéarios. 5 ed. Sdo Paulo: Rideel,
2009, p. 57). "

Voltando ao caso em discussdo, ganha-se maior relevancia quando
se lembra que fotografos profissionais vivem dos rendimentos que suas fotografias obtém no
mercado e que ignorar a protecdo legal a eles conferida quanto a sua obra implica
enriguecimento sem causa por parte de empresas que, em vez de contratarem fotdgrafos
préprios ou adquirirem os direitos patrimoniais das fotografias a serem por €elas utilizadas na
divulgacao de seu negocio, escolhem o caminho fécil eilicito de se servirem de vérias imagens
exibidas narede mundial de computadores, como se elas ndo estivessem protegidas e como seu

autor este tivesse cedido gratuitamente seu uso comercial.

Outrossim, o fato de outros sites publicarem fotografias tiradas
pelo apelante ndo torna legitimo o ato praticado pela apelada, pois era exigivel dela uma
conduta compativel com os deveres que emanam da clausula geral de boa-fé objetiva (art. 422
do Cédigo Civil de 2002), vale dizer, de cumprimento dos deveres acessorios de conduta: dever
de informacdo; dever de colaboracéo e de cooperacdo; dever de protecdo e de cuidado com a

pessoa e com o patrimdnio da parte que produziu a obra fotogréfica.
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Nem mesmo a circunstancia de o fotégrafo ter gjuizado varias
demandas buscando indenizaco semelhante tem importancia, pois é recorrente a contrafacao
ora tratada, dado 0 pouco conhecimento e 0 pouco respeito que se empresta aos direitos de

autor.

Ha, portanto, dever de se atribuir ao autor o crédito pela imagem
por ele criada, concedendo-se para tanto 0 prazo de cinco dias, sob pena de multa diaria de
R$50,00 até o limite de R$5.000,00, para fazer cumprir o quanto estabelece o artigo 108, inciso
I, da Lei 9.610/98. Independentemente da disposicdo acima, passados 15 dias da devida
atribuicdo dos créditos, deverd a apelada ainda remover de suas redes sociais a obra em
guestdo, na forma como vinha sendo exibida, no prazo de 15 dias que se seguem, e se abster
doravante de se utilizar dela e de outras fotografias tiradas pelo autor, sob pena de nova multa
diédria que se fixa conforme o acima, para cada imagem utilizada indevidamente, por dia que
assim o fizer a apelada, devendo o apelante receber indenizagdo por danos morais. Em outras
palavras, sdo cinco dias de prazo para atribuicdo dos créditos, mantida a foto por 15 dias, apos

0 que eladeve ser excluida em até 15 dias.

A respeito dos danos materiais, o valor pleiteado pelo autor, de
R$2.000,00, afigura-se razoavel a espécie, até porque ndo contou com impugnagdo consistente
por parte daré. O valor deve ser corrigido desde o gjuizamento da agdo, com juros de mora a

contar da citacéo.

No que toca os danos morais, 0 arbitramento da quantia de
R$2.000,00 se mostra razoavel e proporcional as circunstancias da causa, umavez que foi uma
Unica imagem publicada pela ré, divulgada em sitio apropriado, de modo que a infragdo se

limita a auséncia dos créditos e nada mais do que isso. Incidirdo os mesmos consectarios legais.

E nesse sentido cite-se valiosa decisdo do E. Des. Relator Alcides
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Leopoldo e Silva Janior deste E. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

“EMENTA: DIREITO DE AUTOR Publicacdo de fotografias sem autorizacdo do
fotégrafo profissional e sem indicagéo da autoria Legitimidade passiva "ad causam” pela
divulgacdo desautorizada da obra Protecdo da obra fotografica como emanacgdo do
trabalho humano independentemente de se tratar de criacdo artistica Direito da
Personalidade - No campo do direito de autor, conforme expressa disposi¢cdo do art. 29 da
Lei n. 9.610/1998, a utilizagdo da obra, por qualquer modalidade, depende de autorizagcdo
prévia - A divulgacdo da fotografia sem autorizagdo ou sem o nome do autor importa em
danos materiais e moral Valor da indenizagdo bem fixado - Tempo decorrido desde a
publicacdo das fotografias e a circulagdo restrita que desautorizam a aplicacdo da
publicacgdo prevista no art. 108 da LDA pela omissdo ser reparada pela prépria sentenga
gue declara a autoria - Honorérios advocaticios - Majoragéo - Recurso do autor provido em
parte e desprovida a apelagéo daré’ . (Apelagéo 1010789-32.2014.8.26.0008, j. 05/07/2016)

Procedente a agdo, nos termos acima, condena-se a ré no

pagamento das custas, despesas e honorarios de 20% do valor da condenacao.

Eventuais embargos declaratérios serdo julgados em sesséo

virtual, salvo se manifestada oposicdo na propria peticdo de interposi¢céo dos embargos, nos
termos do art. 1° da Resolucéo n.° 549/2011 do Orgéo Especia deste E. Tribunal de Justica,

entendendo-se o sil

éncio como concordancia

Ante o exposto, pelo presente voto, DA-SE PROVIMENTO a0

recurso, Nos termos supra expostos.

ALEXANDRE COELHO

Relator
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