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Resumo:

Enguanto componente essencial da personalidade, a protecdo da imagem da pessoa sempre
mereceu atencdo doutrindria e legislativa. Erigido a categoria de direito fundamental imanente
ao ser humano, o direito a imagem guarda estreita sincronia com o principio da protecdo da
dignidade da pessoa humana. Estabelecido esse pano de fundo, abordaremos tematicas
referentes a licenca de uso da imagem de atletas profissionais para disponibilizacdo em jogos
eletronicos. Pontuaremos a eficécia e a extensdo do consentimento do titular do direito, bem
como as relagBes juridicas entre o atleta, entidade desportiva e empresas de tecnologia
desenvolvedoras dos games. Por fim, tracaremos pontos de estimulo as reflexdes juridicas
pertinentes a casos concretos.

Palavras-chave: Direito de personalidade - licenca de uso da imagem - atletas profissionais -
jogos eletrénicos — games

A BRIEF REFLECTION ON THE USE OF PROFESSIONAL SOCCER ATHLETE
IMAGE IN ELECTRONIC GAMES

Abstract:

The protection of the right of image has always deserved doctrinal and legislative attention as
an essential component of the personality. The right of image is intimately related to the
principle of protecting dignity, since it is spouted as a fundamental right inherent to human
beings. Having established this perspective, we will discuss themes related to the license for
the use of image of professional athletes for availability in electronic games. We will record
the effectiveness and extent of the consent of the rightholder, as well as the legal relationship
between the athlete, sports entity and technology companies that develop the games. Finally,
we will draw up points of encouragement to legal reflections pertinent to individual cases.

Key words: Personality - dignity — image right / right of image - license - professional
athletes - technology companies - electronic games.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar os contornos e os reflexos juridicos da
utilizacdo da imagem e demais dados caracteristicos de atletas profissionais por empresas
desenvolvedoras de jogos eletronicos ou produtos digitais.

Esse tema € altamente relevante, pois as empresas de videogames prosseguem no
aprimoramento de inteligéncia artificial (artificial intelligence - “Al”), no desenvolvimento de
novos softwares e sistemas de hardwares, e em espacos tecnolégicos ainda mais avancados
como os de realidade virtual (virtual reality — “VR”) ¢ de realidade aumentada (augmented
reality — “AR”).

Nesse passo, a utilizacdo de imagens retratando a efigie, a performance esportiva e
demais elementos de identificacdo da pessoa de renomados e consagrados atletas representa
importante elemento de diferenciagdo mercadologica e de estimulo ao consumidor,
especialmente diante do crescimento em larga escala da demanda por jogos eletrénicos, de
modo a tornar-se um fenémeno de proporc¢des globais.

Portanto, considerando que le jeu vidéo est également trés singulier d’un point de
vue économique”, é inevitavel o enfrentamento de questdes correlatas e atinentes a tutela do
direito a imagem de personalidades publicas, notadamente de atletas profissionais como o0s

jogadores de futebol, alvo deste trabalho.

1. BREVES CONSIDERACOES A RESPEITO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

A protecdo constitucional da dignidade da pessoa humana € estabelecida como um

dos principios fundamentais que alicercam o ordenamento juridico brasileiro (art. 1°, inciso

* Tradugdo livre: “o videogame também ¢ muito singular do ponto de vista econdmico”, conforme se extrai do
artigo de Maitre Antoine Casanova (2021, p. 137), com o seguinte titulo “Droit d’auteur et jeu vidéo”, publicado
na revista: La propriété intellectuelle & la transformation numérique de 1’économie, do INPI — La propriété
intellectuelle et la transformation numérique de I’économie.
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I1l, da CF/88), e cuja carga valorativa irradia efeitos para conformar toda legislagédo
infraconstitucional pertinente (artigos 1°, inciso 111, e 5°, da Constituicdo Federal de 1988°).

Muito embora ndo exista uma concepcéo precisa e definitiva quanto ao significado
de dignidade, é perfeitamente possivel compreendé-la como o conjunto de valores minimos
necessarios a preservacio do nicleo essencial® e existencial da pessoa humana. Logo, a tarefa
de compreender o sentido de dignidade requer adaptabilidade conceitual e técnicas
interpretativas eficientes & promocéo da sua efetividade.’

Partindo-se da premissa de que a norma constitucional é dotada de supremacia, sua
posicdo no vértice do ordenamento juridico aloca seus valores e principios como parametros
de observancia obrigatéria, que devem nortear as atividades do intérprete do direito.?

Essa forca de conformacdo ndo se exaure no mero juizo de coeréncia ou de
compatibilidade das normas infraconstitucionais com a Constituicdo Federal. A harmonia que
se espera do sistema é soluc&o que merece primazia®, justamente para tornar fértil o campo de
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais.

Nesse passo, a unidade da constituicdo exsurge como um dos mais importantes

principios de estruturacdo, pois torna factivel a higidez do sistema juridico™®. Além disso, a

> “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a dignidade
da pessoa humana;”

“Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V — ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagéo por dano material, moral ou
a imagem;

X — Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.”

® O principio da protecdo do nicleo essencial, previsto nas Constituicdes da Alemanha (art.19, 11, de 1949) e de
Portugal (art.18° 111, de 1976), ndo foi contemplado em nossa Constitui¢do Federal de 1988, conforme bem
constatou Gilmar Ferreira Mendes (2012, p. 241).

" A dignidade se refere a valores intrinsecos & prépria existéncia da pessoa humana.

8Sabemos que a interpretacdo constitucional é pautada em critérios e principios bem definidos pela
hermenéutica, ainda que ndo expressamente previstos na Constituicdo Federal.

° Maria Helena Diniz (1997, p. 123-125) enfatiza o “sistema ¢ o modo analitico de ordenar a realidade
logicamente”, e complementa no sentido de que “o direito ndo ¢ um sistema, ¢ uma realidade que pode ser
estudada sistematicamente pela ciéncia do direito”, cuja coeréncia ¢ necessaria “ante a impossibilidade de
existirem preceitos infraconstitucionais antagonicos a Lei Maior”. Nao ¢ demais trazer a lume o ensinamento de
Norberto Bobbio (1996, p. 8), para o qual as normas juridicas ndo existem isoladamente, mas compde um
conjunto coordenado na forma de um sistema normativo, necessariamente coerente e harmdnico.

1% Gilberto Bercovici (2000, p. 97) bem afirma que “a Constituicio deve sempre ser entendida e interpretada em
sua unidade, tendo em vista que todas as suas normas estdo em mutua interacdo e dependéncia.”
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poténcia da efetividade deve corresponder as expectativas e satisfazer, in concreto, as
necessidades relacionadas aos valores mais sensiveis e caros da nossa ordem juridica, tal
como o principio da protecdo da dignidade da pessoa humana.

Naquilo que é pertinente ao principio basilar da dignidade da pessoa humana, cumpre
observar que a sua tutela irradia valores e efeitos, cujo feixe constitui inafastavel mandamento
de otimizacdo dos direitos inerentes & personalidade. *

Assim, para arrematar essas premissas, buscamos no escélio de Konrad Hesse (1991,
p. 16-18) a constatagcdo de que a forca normativa de uma constituicdo decorre justamente da
eficacia pretendida pela realidade. Logo, a tdo almejada efetividade da dignidade e da
personalidade deve ser aferida “com base na natureza singular do presente”, a partir da qual se

procura “construir o futuro”.*?

2. DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

De acordo com Pontes de Miranda (2012, p. 255), o direito de personalidade ¢é fonte
da qual irradiam direitos sensiveis, tais como o a vida, liberdade, honra, integridade e
igualdade. Por forca do carater essencial desses bens juridicos, o espectro juridico da
personalidade é marcado pela irrenunciabilidade e inalienabilidade.

Evidentemente, dignidade e personalidade estdo relacionadas em grau de

complementariedade, pois ambas se entrelacam no ambito do ja referido nucleo essencial e

11 E consabido que o ordenamento ndo é composto apenas por regras, mas também por principios de
harmonizacéo do sistema, a revelar a importancia de se conhecer e distinguir direitos fundamentais de principios
fundamentais. E conforme bem ponderado por Manuel Gongalves Ferreira Filho, é possivel que “dos direitos
fundamentais se podem inferir principios” (ALEXY, 2015, p. 417).

12 «“Quanto mais o contetido de uma Constitui¢io lograr corresponder a natureza singular do presente, tanto mais

seguro héa de ser o desenvolvimento de sua for¢a normativa. Tal como acentuado, constitui requisito essencial da
forca normativa da Constituicdo que ela leve em conta ndo s6 os elementos sociais, politicos, e econdmicos
dominantes, mas também que, principalmente, incorpore o estado espiritual (geistige situation) de seu tempo.
Isso lhe ha de assegurar, enquanto ordem adequada e justa, o apoio e a defesa da consciéncia geral” (HESSE,
1991, p. 20) Mas Hesse acrescenta que ‘“uma mudanca das relagdes faticas pode — ou deve — provocar
mudangas na interpretagdo Constituicdo” (HESSE, 1991, p. 23). E complementa “Em outros termos, o Direito
Constitucional deve explicitar as condi¢Bes sob as quais as normas constitucionais podem adquirir a maior
eficacia possivel, propiciando, assim, o desenvolvimento da dogmatica, e da interpretagdo constitucional.
Portanto, compete ao Direito Constitucional realcar, despertar e preservar a vontade dé&" Constituicdo (Wille zur
Verfassung), que, indubitavelmente, constitui a maior garantia de sua for¢a normativa".
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existencial da pessoa humana. Em sintese, sdo elementos intrinsicamente conectados “a
propria essencialidade do ser”, conforme bem apontou Carlos Alberto Bittar (1999, p. 47).%

A dignidade e a personalidade sdo elementos essenciais e devem ser compreendidos
como componentes de estruturacdo do ser humano. Este, por sua vez, deve ser considerado
em suas multifacetadas dimensdes, tais como: fisica, moral e intelectual.

Com énfase na personalidade, Maria Helena Diniz (2015, p. 130) é precisa ao
afirmar que tal elemento ndo é propriamente um direito, mas sim fonte e resultado da
concretizacdo de varios outros direitos pertinentes a essencialidade humana'®. E é com base
nessa compreensao que prosseguimos.

De fato, a personalidade é composta por um feixe de bens juridicos que encontram na
dignidade sua fonte e destino. A vocacdo desses bens € proporcionar ao individuo a
concretizacdo da prépria dignidade, em um processo que se retroalimenta.

A compreensdo da complementariedade e sincronia é insita a propria liberdade e a
igualdade entre as pessoas, desde 0 seu nascimento e durante toda a sua existéncia, conforme
preconizado na Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789.%

No ambito dos direitos de personalidade inexistem barreiras de tempo, fronteiras ou
territérios, conforme consagrado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, E
segundo extrai-se do respectivo preambulo, ndo se trata de conceder dignidade a pessoa, pois
a dignidade € inerente ao ser humano. O que ha é a declaracdo da dignidade como atributo

inerente e fundamental & liberdade, & justica e & paz no mundo.’

13 Expressdo muito bem empregada por Carlos Alberto Bittar (1999, p. 47). Valiosas também s&o as palavras de
Antdnio Chaves (1982, p. 435), segundo o qual “existe um conjunto de normas que podem ser rastreadas em
todas as legislacdes, quando ndo explicitas, nelas contidas implicitamente e que sdo tdo essenciais que mal de
concebem separada do proprio conceito de civiliza¢do e de acatamento a pessoa humana. O respeito a vida e aos
demais direitos correlatos, decorre de um dever absoluto, por sua prépria natureza, ao qual a ninguém é licio
desobedecer”.

14 Segundo Manuel Gongalves Ferreira Filho (2011, p. 417), a mera distingéo entre direitos e principios pode n&o
ser decisiva no processo de solucdo de crises, na medida em que podem ser extraidos principios dos préprios
direitos fundamentais.

1> Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen: “Article 1% - Les hommes naissent et demeurent libres et
égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur I'utilité commune”. Tradugdo em
portugués: “Artigo 1° - Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. Distingdes sociais sO
podem ser baseadas em utilidade comum.” (CONSEIL CONSTITUTIONNEL, 1789)

®Universal Declaration of Human Rights: “Article 6 - Everyone has the right to recognition everywhere as a
person before the law”. Tradugéo: “Artigo 6°- Todos os individuos tém direito ao reconhecimento em todos os
lugares da sua personalidade juridica.” (UNITED NATIONS, 1948)

7 Preamble: “Whereas recognition of the inherent dignity and of the equal and inalienable rights of all members
of the human family is the foundation of freedom, justice and peace in the world” (UNITED NATIONS, 1948)
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Nesse diapasdo, o0 ambito da personalidade do individuo insere-se no rol dos direitos
fundamentais, e muito embora sejam dotados de conceituacdo abrangente®®, os direitos de
personalidade mereceram tutela juridica especifica. A propoésito, a dignidade da pessoa
humana é o amalgama entre os direitos fundamentais e de personalidade.

Evidentemente, a protecdo da dignidade humana estabelece importantes parametros
de expectativas de condutas™®, permeando as mais diversas atividades privadas e ptblicas do
individuo. Por isso, a dignidade e a personalidade sdo dotadas de consideravel elasticidade
conceitual, justamente para imprimir seus efeitos concretos no complexo cenario das relacdes
humanas.?

Portanto, € possivel concluir que a dignidade e a personalidade sdo imanentes a
condicdo da existéncia humana, e que compdem um feixe sincrénico de for¢as normativas
capazes de influir diretamente nas forcas que impulsionam o desenvolvimento econdmico,

social, cultural e politico da humanidade.?* Daf a importancia de respeitar-se a personalidade

'8 Consoante bem destacado pelo ilustre jurista J. J. Gomes Canotilho (1997, p. 390), segundo o qual, in verbis:
“abarcam certamente os direitos de estado (por ex.: direito de cidadania), os direitos sobre a propria pessoa
(direito a vida, a integridade moral e fisica, direitos a privacidade), os direitos distintivos da personalidade
(direito a identidade pessoal, direito a informéatica) e muitos direitos de liberdade de expressao).
Tradicionalmente, afastavam-se dos direitos de personalidade os direitos fundamentais politicos e os direitos a
prestagdes por ndo serem atinentes ao ser como pessoa’.

9 Luis Roberto Barroso (2003, p. 25-65) destacou que “o discurso acerca dos principios, da supremacia dos
direitos fundamentais e do reencontro com a Etica — ao qual, no Brasil, se deve agregar o da transformacéo social
e 0 da emancipagao — deve ter repercussao sobre o oficio dos juizes, advogados e promotores, sobre a atuagdo do
Poder Publico em geral e sobre a vida das pessoas”. E prossegue: “Em diversas situagdes, inclusive e
notadamente nas hipdteses de colisdo de normas e de direitos constitucionais, ndo sera possivel colher no sis-
tema, em tese, a solucdo adequada: ela somente poderd ser formulada & vista dos elementos do caso concreto,
que permitam afirmar qual desfecho corresponde a vontade constitucional”.

20 Ainda nesse ponto, André Ramos Tavares (2009, p. 88-89) destaca: “A interpretagio das normas em geral e,
em particular, das constitucionais, como visto, permite se promova a evolugdo material. Trata-se de uma
orientacdo inafastavel. E necessario buscar um equilibrio entre perenidade e mutabilidade. A interpretacio
evolutiva é a operacdo destinada a reconstruir o direito dinamicamente, na medida das exigéncias cambiantes
que a realidade social manifesta. SO pode falar em intepretacdo evolutiva dentro da op¢do conceitual de
constitui¢do aberta como ¢ o caso da brasileira”

2L E 0 que se extrai da Declaragio sobre o Direito ao Desenvolvimento, adotada pela Resolugdo 41/128 da
Assembléia Geral da ONU, em 04 de dezembro de 1986, que proclama em seu artigo 1°, paragrafo primeiro, in
verbis: “§1. O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em virtude do qual toda pessoa e
todos 0s povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico, para ele
contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente
realizados” (NACIONES UNIDAS, 1986). Nessa mesma toada, podemos destacar a Declaragdo e Programa de
acdo de Viena, adotada em 25 de junho de 1993 pela Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, que se
realizou em Viena, Austria, de 14 a 25 de junho de 1993. De acordo com o item 5 do documento, in verbis:
“Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e interrelacionados. (...)”. E mais, pois
de acordo com o respectivo item 8, in verbis: “A democracia, o desenvolvimento ¢ o respeito pelos direitos
humanos e liberdades fundamentais sio interdependentes e reforcam-se mutuamente.” (MINISTERIO
PUBLICO, 1993).
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do individuo, em quaisquer de suas manifestacfes, inclusive na exploracdo da imagem de

atletas em jogos eletronicos, de maneira a se reservar a dignidade da pessoa.

3. DO DIREITO DE IMAGEM

Os direitos de personalidade sdo, por sua esséncia, intransmissiveis e irrenunciaveis,
mas 0 seu exercicio pode ser voluntariamente limitado pelo titular?’. E o ponto central a ser
explorado é a especificidade dessa limitacdo?.

A importéncia disso decorre da impossibilidade de redugdo dos atributos intrinsecos
a esséncia da pessoa humana, razdo pela qual eventuais limitacdes ndo poderdo emudecer ou
vulnerar as condigdes estruturantes da pessoa (artigo 5°, incisos V, X e XXVIII, alinea “a”, da
Constituicdo Federal de 1988).

E, considerados tais aspectos, verificamos a relevancia do direito de imagem no
cenario tecnologico, a qual se convencionou chamar de “e-sports”, e mais precisamente a
importancia da tutela dos direitos de personalidade de atletas profissionais no ambito dos
jogos eletrénicos.

Com efeito, inspira cautela e medidas de protecdo a exploragdo quase fidedigna da
imagem de atletas, especialmente porque disponibilizadas em atividades atipicas, como as dos
jogos eletrdnicos, que proporcionam ao consumidor ou usuario dos games encenacdes
genuinas a partir de representagdes muito fiéis a realidade.

Se, de um lado, as expectativas por uma experiéncia inovadora e envolvente
suplantam a mera concepcao de consumo de jogos eletrénicos, de outro lado a performance,
acompanhada de imagens quase reais de atletas, compdem verdadeiro elemento diferencial
para as finalidades lucrativas.

O acentuado realismo e as experiéncias de quase imersdo definem cada vez mais as
preferéncias e as exigéncias do mercado consumidor, o que impulsiona as empresas
desenvolvedoras de jogos a agregar elementos de diferenciacdo para garantir ou ampliar sua

fatia em um mercado altamente competitivo.

%2 Conforme art.11 do Cédigo Civil de 2002: “Art. 11. Com exceciio dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.”
(BRASIL, 2002)

2% Consoante orientacdo contida no Enunciado n. 4 da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal.
(CJF, 2012)
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N&o remanescem duvidas quanto ao poder das experiéncias cognitivas e emocionais
proporcionadas aos consumidores por meio de recursos de imagem tdo avancados e
fidedignos, cujos resultados representam poderoso incremento de vendas e geracdo de
lucros.?*

Acrescente-se que milhdes de “gamers” ao redor do mundo estdo virtualmente
engajados pela oportunidade de compartilnamento artificial de habilidades e poderes que lhes
sdo inacessiveis no mundo real. Alguns até mesmo conseguem construir fama no mundo
virtual, destacando-se entre competidores profissionais.

E oportuno destacar a relevancia do estudo “Video Games in the 21st Century: The
2020 Economic Impact Report”, de cujo teor se extrai que, apenas no ano de 2019, a industria
norte americana de videogames gerou cerca de US$ 90,3 bilhdes, bem como uma arrecadagéo
tributéria anual de cerca de US$ 12,6 bilhdes. (ESA, 2019)

Efetivamente, a utilizacdo da imagem de atletas consagrados proporciona as
desenvolvedoras de games poderoso apelo mercadolégico, razdo pela qual devem ser
estabelecidos contornos claros quanto aos atos de disposi¢cdo com vistas a maxima efetividade
da tutela dos direitos de personalidade e de imagem dos jogadores profissionais.

Observe-se que a imagem e demais atributos do atleta profissional sdo elementos
relacionados as expectativas do mercado consumidor de games, fato que acaba evidenciando
ainda mais o protagonismo do atleta em sua propria atividade profissional tipica. Nesse
sentido, o esportista podera incrementar e valorizar, por meio da atividade atipica, a sua
imagem-atributo.

Porém, a exploracdo econdmica da imagem do atleta em nada se confunde com a
mera veiculagdo de noticias ou informacBes de interesse publico, pois a atividade da

desenvolvedora dos games é empresarial e com fins lucrativos, arrimada nos atributos

24 Esse incremento nas vendas decorre da expectativa do consumidor, justamente impulsionada pela utilizacio de
personalidades consagradas. E o desenvolvimento ou exploracdo de um modelo de comportamento de consumo,
a partir da utilizacdo de elementos proprios de psicologia cognitiva e microeconomia. E o que bem pontuou
Richard Thaler (1985); no artigo “Mental Accounting and Consumer Choice”. Versdo original em inglés: “A
new model of consumer behavior is developed using a hybrid of cognitive psychology and microeconomics. The
development of the model starts with the mental coding of combinations of gains and losses using the prospect
theory value function. Then the evaluation of purchases is modeled using the new concept of “transaction
utility.” The household budgeting process is also incorporated to complete the characterization of mental
accounting. Several implications to marketing, particularly in the area of pricing, are developed”. Ainda a
respeito do tema, Soutar e Sweeney ponderaram que a respeito do modelo de tomada de decisdo do consumidor.
Segundo eles, o valor percebido do produto ¢ afetado pelas experiéncias, porquanto esse valor “deve ser visto
como parte de um processo continuo”. Trecho original: “perceived product value should be viewed as a part of a
continuous process”.
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qualificativos do individuo. Assim, a utilizacdo da imagem dos atletas exige prévia, explicita
e especifica autorizagdo por meio de contrato de licenca de uso de imagem. Somente assim
sera seguro afirmar a existéncia inequivoca do consentimento e os exatos contornos da
eficacia da sua autorizagdo.

Nesse passo, a tutela da imagem do atleta encontra sua génese na protecdo geral
inerente aos direitos de personalidade e de dignidade, e alcanca regras préprias atinentes ao
desporto brasileiro.?®

4. DA EXPLORACAO DO DIREITO DE IMAGEM DO ATLETA
PROFISSIONAL DE FUTEBOL

Consoante ja demonstrado, o direito de imagem pode estar relacionado com a
dimensdo das qualificacdes e perfis pessoais do atleta profissional, ou pode guardar
correspondéncia com as peculiaridades dos contratos de direito desportivo.

De um modo geral, os atos de disposicdo voluntaria do exercicio do direito de
imagem estdo circunscritos ao alcance das clausulas pactuadas entre o atleta e a entidade
desportiva, ndo se admitindo interpretacdo extensiva.

A interpretacdo restritiva do contrato de licenca de uso de imagem® encontra
justificativa na propria natureza do bem juridico, cujo uso € alvo de disposicdo. N&o é demais
reprisar que o direito de imagem &, em si, personalissimo e inaliendvel, devendo-se ressaltar
gue 0 seu exercicio podera ser transacionado com reservas.

Nesse passo, eventual divulgacdo da imagem do atleta deve estar explicita e
irremediavelmente pautada nas clausulas do ato de disposi¢cdo, ndo servindo eventual
contraprestacdo econémico-financeira como mecanismo para relativizar o rigor da tutela

legal.”’

% 580 parametros os preceitos da educacdo, liberdade, da isonomia e da democratizagdo acesso as atividades
desportivas sem quaisquer distingdes ou formas de discriminagdo. Conf. arts.1° e 2°, incisos 11, IV e VIII, da Lei
n°9.615, de 24 de marco de 1998.

%6 Bastante oportuno se faz o alerta quanto ao equivocado o uso da expressa cesso de direito de imagem, pois 0
correto € o emprego do termo licenga de uso.

2T A titulo de exemplo, o direito de arena possibilita a veiculacdo da imagem na transmissao dos jogos, rendendo
ao atleta uma fracdo do percentual negociado entre a entidade desportiva e os canais de divulga¢do. Seja como
for, também é importante frisar que tais relagfes juridicas sdo de natureza civil e, por isso, ndo se confundem
com a figura e as especificidades do contrato de trabalho desportivo.
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E preciso compreender a preponderancia da vontade do titular do direito quanto aos
limites da divulgacdo da sua imagem, seja ela atrelada a produtos ou servicos no mercado
publicitario e de consumo, ou por meio da veiculacdo da imagem na transmissdo dos jogos
nos canais de divulgagéo.

Isso garante ao titular do direito todos os meios idOoneos previstos em lei para a
tutelar seus interesses na hipdtese de exasperacdo ndo autorizada dos limites impostos a
exploracdo do bem juridico. Em razdo disso, os pactos para a disposicdo do exercicio do
direito a imagem ndo comportam elasticidade indevida, devendo ser restritivamente
interpretados (tudo o que ndo estiver expressamente autorizado, estard automaticamente
proibido).

A dimensdo material dos direitos de personalidade nos remete ao campo da
responsabilidade civil, estando o faltoso sujeito aos rigores da lei e ao dever de reparacéo,
independentemente da necessidade de se provar o dano, cuja ocorréncia € passivel de
presuncdo.?® E o chamado dano in re ipsa, cujo prejuizo existe independentemente de prova
nesse sentido.

Em breves linhas, merecem ser estimuladas condutas pautadas nos deveres de
lealdade e boa-fé, bem como nos principios constitucionais da prevencéo e da precaucéo. Na
hipdtese de descumprimento, impde-se a responsabilizagdo do infrator consolada nos
mecanismos de reparacdo ou de satisfacdo pecuniaria equivalente.

E preciso compreender que o contrato de licenca de uso de imagem?® ndo se
confunde com o contrato especial de trabalho desportivo, nem tampouco com o direito de
arena. Por isso, ndo basta a mera anuéncia dos sindicatos e das entidades desportivas como
meio de suprir eventual auséncia de manifestacdo expressa do atleta.

Tal conclusdo encontra amparo na Lei n® 9.615, de 24 de mar¢o de 1998, que institui
normas gerais sobre desporto. Consoante o previsto no artigo 87-A, “o direito ao uso da

imagem do atleta pode ser por ele cedido ou explorado, mediante ajuste contratual de natureza

%8 Nesse sentido, em outubro de 2009, o Superior Tribunal de Justica editou a simula n. 403 consolidando
entendimento de que “independe de prova do prejuizo a indenizagdo pela publicacdo ndo autorizada da imagem
de pessoa com fins econdmicos ou comerciais”.

? Urge bem distinguir as expressdes “cessdo de direito de imagem” e “licenca de uso”. Enquanto na cessio o
titular abre méo, em definitivo, total ou parcialmente, do seu direito exclusivo, na licenca ele continua senhor do
seu direito sobre a imagem, permitindo 0 uso por terceiros apenas temporariamente, sendo que ele retoma seu
direito exclusivo tdo logo expire a licenca.

@O0

Revista de Direito, Inovagao, Propriedade Intelectual e Concorréncia | e-ISSN: 2526-0014 |
Encontro Virtual | v.7 | n. 2 | p. 73 -94 | Jul/Dez. 2021.
82



L3

BREVES REFLEXOES ACERCA DO USO DE IMAGEM DE ATLETA PROFISSIONAL DE FUTEBOL EM
JOGOS ELETRONICOS

civil e com fixacdo de direitos, deveres e condi¢fes inconfundiveis com o contrato especial de
trabalho desportivo.”

Portanto, é imprescindivel a manifestacdo expressa e inequivoca do consentimento
do atleta, ndo bastando, para tanto, a existéncia de contrato especial de trabalho desportivo,
cujos limites ordinarios ndo bastam para autorizar a exploracdo da imagem do esportista em
qualquer outro produto ou atividade diversa.

Observe-se que as atividades tipicas inerentes ao contrato especial de trabalho e a
transmissdo dos jogos envolvem a divulgacdo de informacgdes inerentes a propria atividade
desportiva, que, por vezes, pode influir no legitimo exercicio de alguns direitos dentre os

quais o de arena. Explicamos: é que:

[...] sob o manto do direito & informacdo, alguns abusos podem ser
cometidos, como, por exemplo, retransmissGes longas do espetaculo
esportivo, que iriam muito além dos gols e dos melhores momentos.
Segundo alguns criticos dos abusos do direito a informacdo, em muitos
casos, essas retransmissdes poderiam, de certa forma, fazer concorréncia
com a retransmissao do evento propriamente dito, o que ndo seria justo para
com o empreendedor audiovisual que adquiriu, mediante uma contrapartida
financeira, o direito exclusivo de divulgar as imagens. (GAVAZZA
MARQUES, 2007, p. 145)

Por conseguinte, a eventual existéncia de clausula no contrato especial de trabalho
esportivo autorizando o uso do direito de imagem e demais dados, informacdes ou atributos
do atleta, impde aos contratantes o dever de respeitar a disposicdo contratual nos exatos
limites da concordancia do jogador.

S80 esses 0s parametros minimos que devem nortear as relagcdes juridicas
envolvendo a utilizacdo de imagem de atletas na disponibilizacdo de jogos eletrénicos. Alias,
a dinamicidade da evolucdo tecnoldgica impbe ao Direito novos desafios relacionados a
solucdo concreta de novas demandas, pois provoca reflexdes e ponderacBes acerca do que é
realmente necessario e efetivo a preservacdo dos direitos fundamentais™.

Questdo interessante envolve os limites da utilizacdo da imagem do atleta

profissional a partir do contrato de licenca de marcas celebrado entre a empresa

% Ainda nesse ponto, a cautela deve pautar condutas e solucdes, pois o desenvolvimento de produtos digitais
encontra inspiragdo a partir de elementos caracteristicos de pessoas consagradas em suas atividades
profissionais. A titulo de exemplo, o dever de coeréncia e de razoabilidade impde reflexdes a respeito das
consequéncias juridicas nas hipdteses de singela representacdo grafica ou de composicéo de personagem ficticio,
ainda que a partir de inspiracdo em dados ou informagdes de atletas profissionais reais.

@O0

Revista de Direito, Inovagao, Propriedade Intelectual e Concorréncia | e-ISSN: 2526-0014 |
Encontro Virtual | v.7 | n. 2 | p. 73 -94 | Jul/Dez. 2021.
83



L3

Jodo Mario Estevam da Silva & Erickson Gavazza Marques & Walter Godoy dos Santos Jr.

desenvolvedora dos jogos eletronicos e a entidade desportiva em que atua o atleta. Em regra,
o contrato de licenca é relacdo juridica limitada aos contratantes, cujo objeto é a exploracao
do direito de arena com énfase no espetaculo desportivo (Artigo 42 da Lei n°® 9.615/1998).
Assim, a inexisténcia de clausula especifica ndo autorizaria a exploracdo do direito de
imagem do atleta em atividades, produtos ou servicos distintos.

Outro ponto merecedor de atencdo seria a eventual suficiéncia da autorizagéo
expressa do atleta no corpo do contrato especial de trabalho desportivo, com vistas a
possibilitar, sem a necessidade de nova e especifica autorizacdo, a divulgacdo das suas
imagens em produtos diversos. Nesse caso, respeitados entendimentos em sentido contrério,
parece-nos que a preexisténcia de autorizacdo, por si sO, ndo torna dispensavel nova
manifestacdo de consentimento expressa do titular do direito.

Com o escopo de provocar e subsidiar reflexdes, importa salientar que a eventual
clausula inserida em contrato especial de trabalho possui, por sua natureza, extensao limitada
as atividades tipicas do atleta, abarcando aquelas outras inerentes a entidade desportiva no
exercicio do direito de divulgacdo do evento esportivo.

Nesse passo, seria perfeitamente questionavel a validade e a adequacdo do uso da sua
imagem do atleta em atividades ndo tipicas e estranhas ao contrato especial de trabalho
desportivo. Em outras palavras, tais praticas poderiam materializar o indevido alargamento
dos efeitos decorrentes da declaracdo de vontade do atleta.

Sobreleva destacar que o contrato de imagem € de natureza civil, pactuado entre a
entidade desportiva e o atleta profissional. E ainda que o atleta se faca representar por meio de
representante legal, ou mesmo por pessoa juridica que detenha seus direitos sobre a imagem, a
sua manifestacdo de vontade deve ser expressa.

Logo, ndo havendo no contrato especial de trabalho esportivo clausula expressa
quanto a extensdo da licenca de direito, ou mesmo quanto a possibilidade de novas licencas, a
solucdo adequada seria atribuir ao contrato interpretacéo e extensao restritivas.

Na mesma ordem de raciocinio, eventual dispensa de novas autorizacdes expressas e
especificas por parte do atleta poderia implicar auséncia de encadeamento l6gico-juridico,
fulminando a validade dos atos de disposi¢cdo posteriores. Seria o desfecho dado a divulgacéo
ou utilizacdo ndo autorizada da imagem do atleta em atividades atipicas, tais como em jogos

eletronicos.
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Com énfase na natureza personalissima do direito de imagem, e na excepcional
possibilidade de disposicdo do seu exercicio, poder-se-ia indagar se eventual interpretacdo
extensiva da autorizacdo manifestada pelo atleta implicaria reducdo do préprio direito de
dispor dos componentes econdémicos do direito de imagem.

E tal reflexdo é de curial importancia, pois abriria espaco para argumentos quanto a
possibilidade de autorizacdo técita do atleta, a sugerir suposta outorga de poderes a entidade
desportiva para deliberar, em nome do atleta, os tragos econdémicos da exploragdo da imagem
em atividades atipicas.

Porém, a excepcionalidade e a especificidade do exercicio do direito personalissimo
obstam qualquer possibilidade de novos atos de disposicdo desprovidos de autorizacéo
expressa. Logo, ndo seria possivel a hipotese de autorizagéo tacita a entidade desportiva, pois
isso significaria legitimar atos de terceiros estranhos as funces tipicas do contrato especial de
trabalho desportivo. Além disso, a auséncia da manifestacdo expressa do atleta quanto ao
novo ajuste fulminaria a validade deste e de todos 0s atos posteriores.

Enfaticamente, a auséncia de liame obrigacional expresso entre o atleta e a entidade
desenvolvedora dos jogos eletronicos configura clara violagao do disposto no art. 87-A da Lei
9.615/98. Por consequéncia, o atleta poderia formular pedido indenizatério ou reparatério por
danos sofridos em decorréncia da exploracdo ndo autorizada, pois ndo se esta diante de
conflito entre direitos fundamentais, como ocorreria no caso dos direitos de imagem e de
liberdade de expressdo e de imprensa.

Em sintese, é imprescindivel a validade dos atos de disposicdo a preexisténcia de
autorizacGes idoneas e legitimas fornecidas pelo atleta titular do direito. Sem isso, o
encadeamento de atos ndo podera persistir, e as empresas desenvolvedoras dos jogos nédo
poderdo utilizar as informacdes pertinentes ao atleta. Com efeito, nem mesmo poderdo nutrir
expectativa de direito em relacdo ao jogador que permanecera temporariamente inerte diante
do uso indevido da sua imagem.

Repita-se que tais questdes envolvem a expressividade econbémica dos atributos de
identificacdo do atleta, e o seu poder de diferenciacdo mercadoldgica capaz de favorecer as
empresas desenvolvedoras. O valor econdmico da identidade do atleta justifica tanto a
protecdo da esfera juridica do titular quanto a vedacdo do enriquecimento sem causa daquele

que indevidamente se beneficia da exploracdo ndo autorizada (FORBES, 2016)
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5. CASUISTICA

Tornaram-se publicas diversas demandas judiciais a respeito da tematica ora tratada,
notadamente porque certas empresas desenvolvedoras disponibilizaram milhdes de acessos a
jogos esportivos eletronicos contendo imagens ou demais atributos de atletas, especialmente
relacionados ao futebol.

A titulo de exemplo, foram submetidas ao Poder Judiciario questbes relativas a
pagamentos efetuados diretamente a Federacdo Internacional dos Jogadores Profissionais de
Futebol (FIFPro - Fedération Internationale des Associations de Footballeurs Professionnels)
que supostamente negocia acordos em diversos paises e repassa 0s valores recebidos as
associagdes nacionais, as quais destinariam tais valores aos jogadores de futebol. Naquilo que
é pertinente, a despeito de eventual autorizacdo da Federacdo Nacional dos Atletas
Profissionais de Futebol — FENAPAF, a exploracdo da imagem dos atletas pela FIFPro nédo
dispensaria a autorizacdo expressa do titular do direito personalissimo.

Contrariamente ao que pode presumir, acdes com tais objetos podem ser identificas
desde a decada de setenta, merecendo destaque aquela protagonizada pelo renomado jogador
inglés Kevin Keegan (WIPO, 2021). Também consta que o alem&o Oliver Khan, goleiro
mundialmente conhecido, sagrou-se vencedor em acdo judicial proposta contra a empresa
Electronic Arts, em decorréncia da utilizacdo ndo autorizada dos seus dados no jogo
eletronico FIFA de 2002.3' J4 no ano de 2009, foi proposta a acdo coletiva pela National
Collegiate Athletic Association — NACC contra a Electronic Arts, a respeito da utilizacdo de
imagens de jogadores universitarios amadores nos jogos NCAA Football e NCAA Basketball
(THE NEW WORK TIMES, 2010). E, por fim, mais recentemente, podem ser mencionadas
acOes judiciais propostas por Zlatan Ibrahimovic e outros trezentos atletas contra a empresa
EA Sports Fifa, justamente contra a utilizacdo nao autorizada das suas imagens no videogame
FIFA 21. (IL SOLE 24 ORE, 2020; THE NEW YORK TIMES, 2010)

No cenéario brasileiro, chegaram aos Tribunais questfes relacionadas aos contratos
firmados com a FIFPRO, supostamente a partir de uma cadeia inidénea de cessdes do direito

de imagem dos atletas. Inferem-se debates relacionados aos contratos firmados entre os atletas

%! Segundo consta, a Electronic Arts ndo possuia autorizacdo do referido atleta, que igualmente ndo era membro
Federacdo Europeia de Jogadores de Futebol - FIFPro. A procedéncia da acdo implicou & desenvolvedora a
impossibilidade de comercializagdo do pr oduto na Alemanha. (SPORT BIBLE, 2020)
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e os clubes como autorizagdo do uso da imagem, e as cessOes das imagens pelos clubes
violaram o disposto no art. 87-A, caput, da Lei n® 9.615/98. A titulo de exemplo, o Superior
Tribunal de Justica concluiu pela necessidade do clube firmar com o atleta contrato relativo
ao direito de imagem de forma apartada do contrato de trabalho desportivo. (STJ, 2019a)

Com absoluta pertinéncia, o Colendo Superior Tribunal de Justica também decidiu
que o prazo prescricional relativo ao dano provocado a imagem do atleta deve ser computado
desde a data de cada publicacdo ndo autorizada, renovando-se a cada nova divulgagdo nao
autorizada (STJ, 2019b). Mas ndo € s@, a Corte Superior ainda assentou que a violagdo do
direito independe da producdo de novos produtos, considerando que o ilicito civil estara
configurado pela a utilizagcdo continua da imagem através da comercializacdo de versdes
anteriores dos jogos eletronicos. (STJ, 2018)

O avanco tecnoldgico e a crescente demanda pelos jogos eletrénicos e a permanéncia
das pessoas no ambiente virtual certamente dardo origem a diversas outras questdes afeitas a
tutela dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, buscando inspiraco no caso concreto “Micro Star v. FormGen, Inc.”, do
Tribunal de Apelages dos Estados Unidos (H20, 1998), podemos destacar questdes como a do
“creator player” (jogador criador) que poderdo suscitar davidas a respeito da titularidade do
conteddo livremente composto pelo proprio usuario a partir de elementos graficos externos ao

game ou plataforma, tais como a criagdo de “skins” ou mesmo a defini¢do de jogabilidades.®?

CONCLUSAO

A tutela e a concretizacdo da dignidade e dos direitos de personalidade demandam
solugBes cada vez mais consentaneas com as novas questdes proprias do desenvolvimento
tecnoldgico.

N&o é possivel a disseminacdo de atributos e informagdes de identificacdo de uma
pessoa natural, ainda que por meio de recursos tecnologicos referentes a jogos eletrénicos,

com énfase, na hipdtese sob analise, na atividade profissional do titular do direito de imagem.

%2 Indagacdo interessante se refere & identificacdo do titular do produto digital alvo da tutela de direitos autorais,
pela autoria criativa. Seria ele o “creator player”, a empresa desenvolvedora da plataforma ou do jogo eletronico,
ou ambos? Seria o “creator player” mero transformador do jogo origindrio e, portanto, mero vetor de elementos
derivados (art.5°, inciso VIII, alineas “f” e “g”, da LPI)? A propdsito, o ponto central seria justamente a
existéncia ou ndo de criagdes essencialmente originarias?. (H20, 1998)
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E preciso garantir ao individuo protecio quanto a coleta e divulgagdo dos seus dados
e informacgdes de identificacdo, e ainda com mais énfase o necessario a prevencéo para coibir
tais utilizacdes e divulgagdes ndo autorizadas.

Efetivamente, sdo imponiveis em todas as relagdes juridicas privadas deveres
reciprocos e multilaterais®® de respeito & personalidade alheia, cujo objetivo é gerar o maior
campo de eficacia possivel de direitos fundamentais.

Aliés, a horizontalidade® da eficéacia dos direitos fundamentais permite pavimentar o
caminho para a efetividade do direito a imagem na amplitude e fluidez das informacdes no
cyberspace e no mercado de produtos e servicos digitais.

A validade dos atos de disposicdo depende da preexisténcia de autorizacdes idoneas,
expressas e especificas, para legitimar a utilizacdo das informagdes, atributos e imagem do
atleta titular do direito.

Sem o encadeamento valido entre os atos de autorizacdo e de disposicdo, a
divulgacdo ndo podera persistir, e as empresas desenvolvedoras dos jogos ndo poderao utilizar
as informacdes pertinentes ao atleta. Nesse cenario, sequer seria possivel nutrir expectativa
de direito em relacdo ao jogador que permanecera temporariamente inerte diante do uso
indevido da sua imagem.

Diante de todo o exposto, conclui-se que a expressividade econémica dos atributos
de identificacdo do atleta e o poder de diferenciacdo mercadolégica® que tais direitos de
imagem sdo capazes de conferir as empresas desenvolvedoras acentuam a importancia da
tutela da dignidade, da personalidade e do direito de imagem do atleta profissional de futebol,

observando-se, em qualquer hipotese, as balizas da legalidade estrita. (FORBES, 2016)

% Segundo Ives Gandra da Silva Martins (2012, p. 328), in verbis, “liberdade ndo significa independéncia total,
isto é, ndo depender de nada nem de ninguém. A vida em sociedade &, necessariamente marcada pela mdtua
dependéncia.”

% Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto (2018, p. 406) bem sintetizaram que: “n&o s6 a aplicacdo direta dos
direitos fundamentais as relacdes privadas ganha forca, mas também — como dissemos antes — a percepgédo do
sistema juridico como um sistema aberto de principios normativos. Por isso — mas ndo so por isso — a sulcada
divisdo entre direito publico e direito privado perde relevancia (lembremos que o principio da dignidade da
pessoa humana ndo conhece setores imunes as suas luzes).”

% A respeito desse diferencial mercadolégico, e suas implicacdes no ambito da concorréncia, Alexandre
Chwartzmann destaca que, in verbis: “Segundo o artigo 122 da Lei de Propriedade Industrial, podem ser
registrados todos os sinais "visualmente perceptiveis": nome da empresa que produz, do jogo, eventualmente até
de personagens ou itens do universo dos games. Isso também € importante porque futuramente estes podem ser
utilizados para exploracdo de outros produtos derivados.
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