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1. Introducio: demarcacao historica

Antes de destacarmos a questdo dos direitos autorais de textos e a protecao
juridica da imagem, € salutar resgatar, embora muito superficialmente, qual a origem e a
raiz destes direitos e prote¢des na ci€ncia juridica.

Ao voltarmos nossos olhares para o mundo grego e a Antigiiidade, observamos
que, conquanto os gregos possuissem grande consideragdo com a producio intelectual,
estes reservaram pouca "importincia para os direitos de autor, em comparacido ao que
assistimos hoje em dia."1

No entanto, a mitologia grega informa um fato juridico que tem sido destacado
como um dos primeiros momentos em que a imagem fora observada com relevincia
juridica. Trata-se do julgamento de Frinéia, "uma bela cortesa que viveu no século IV a.
C."2 e que teria sido "levada a julgamento, sob a acusacdo de ter praticado o crime de
impiedade. No tribunal, Hipérides, seu defensor, antevendo que a condenagdo seria
inevitavel, providenciou para que sua cliente se desnudasse. A beleza fisica de Frinéia,
nua perante os juizes, acabou por convence-los de sua inocéncia. E ela foi absolvida."
Segundo relatos, "mais tarde, a bela cortesa serviu de modelo para que Praxiteles, de
quem era amante, fizesse as estituas de Afrodite, considerada a deusa da beleza e do

amor, nascida das espumas das ondas do mar."3



Contudo, foi apenas entre os séculos XVIII e XIX que os direitos do autor
passaram a receber tratamento juridico. E o fato possui razdes priticas, é que fora
apenas a partir do século XVIII que a imprensa passou a circular de forma comercial
com maior amplitude, antes exercida de forma manual. E de destacar também, que nesta
época ndo eram muitos as pessoas letradas com condi¢des econdmicas de adquirir
obras, sejam livros ou jornais. Situacdo bem diversa da que vivemos, em que ha um
crescente nimero de leitores consumidores e o custo das obras € baixo, em proporcao a
épocas pretéritas. Hoje ainda temos novas tecnologias que permitem a disseminacgdo de
textos e imagens de forma universal, tais como o baixo custo de alguns programas em
CDs e a propria Internet.

Atualmente varias Constitui¢des, Codigos Civis e legislagdes esparsas do mundo
inteiro protegem os direitos intelectuais e a integridade das pessoas ao protegerem 0s
direitos da personalidade. Assim € com a Constituicio Federal brasileira, alema4,
portuguesa, espanhola, norte-americana, e os Cddigos Civis brasileiro, italiano,

argentino, dentre outros.

2. A Personalidade Juridica

Hoje quando se pretende discutir os direitos do autor, a protecio dos textos e da
imagem, as responsabilizacdes por piratarias, contrafagdes e outras implicagdes
juridicas, antes de tudo € imprescindivel ter uma no¢do minima do que seja a
personalidade juridica, pois € esta que d4 a guarida aos direitos do autor e a protec¢do aos
textos e as imagens.

Porém, ha uma divergéncia significativa para a conceituacdo do que seja a
personalidade juridica. Mas mesmo dentro das discordancias é possivel destacar que a
personalidade juridica, em sintese, consiste no direito privado de se resguardar a
dignidade da pessoa humana de outras pessoas e do préprio Estado.

Também a classificacio da personalidade juridica encontra uma desarmonia. No
entanto, a classificacio do professor Rubens Limongi Franca, em meio aos

desencontros, tem merecido boa aceitagio. Leciona o professor que h4 trés aspectos dos



direitos de personalidade: a) quanto a integridade fisica; b) quanto a integridade
intelectual, e ¢) quanto a integridade moral.

A integridade fisica consiste no direito que toda pessoa tem a vida, aos
alimentos e sobre o préprio corpo, inclusive o direito de decisdo ao tratamento médico e
cirtirgico. Dai surgirem discussdes, por exemplo, sobre a recusa de determinadas
religides ou seitas em realizarem transplantes ou transfusio de sangue, ou mesmo
questdes sobre a eutandsia e o direito a ndo prosseguir com tratamento médico.

A integridade intelectual consiste no direito a liberdade de pensamento, o direito
pessoal do autor cientifico, artistico, do inventor, etc. E na integridade intelectual que se
sedimenta a protecdo dos textos, eis que a criagdo e elaboragdo dos textos s@o fruto do
intelecto humano.

A integridade moral consiste no direito a liberdade civil, politica e religiosa; no
direito a honra, ao recato, ao segredo pessoal, doméstico e profissional, no direito a
imagem, a identidade pessoal, familiar e social. Como se percebe, aqui estd a protecio
tanto da imagem-retrato, quanto da imagem-atributo, ou seja, tanto da fotografia, quanto

da reputagdo do individuo.4

3. A Protecao Juridica do Direito Autoral de Textos

A conquista de novas tecnologias é um fato crescente em nossos dias. E os
Estados ja passam a serem vislumbrados como desenvolvidos, subdesenvolvidos e
emergentes segundo o seu potencial de conquista na drea tecnoldgica. A tecnologia
representa hoje um sindnimo de desenvolvimento. Contudo, o avango das novas
tecnologias tem atingido também os direitos autorais. Segundo o entdo juiz do Tribunal
de Alcada Civil do Estado de Sao Paulo, Carlos Alberto Bittar: "o uso indiscriminado de
mdquinas e processos tecnoldgicos tem suscitado graves problemas no seio do Direito
do Autor (...)"5 e exemplifica que estes problemas t€m se dado com:

a) a reprografia — reproducdo, por meios mecanicos, de textos e de obras
protegidas pelo Direito de Autor — por mdquinas de xerox, microfilmagem, fitas e

outros; b) a reproducdo, em satélites de comunicagéo, de obras intelectuais protegidas,



suscitando ambas a questdo da retribuicdo patrimonial do autor, como direito
fundamental garantido, entre nés, em nivel constitucional.6

Muito embora vdrias violacdes dos direitos autorais, em especial de textos,
representem uma questdo cultural e econdmica, no sentido de que é um célebre habito
tirar fotocdpias de parte ou o todo de uma obra em vez de se buscar a sua leitura integral
ou a constru¢do de uma biblioteca particular, destacando-se, ainda, que o fator
econdmico com o alto custo de livros técnicos ainda estimulem tal cultura, certo € que
as novas tecnologias estdo sempre um passe adiante das previsdes legais, possibilitando
a multiplicacdo de textos sem o respeito aos direitos autorais.

E segundo o professor Paulo S4 Elias "dai a necessidade de adequacdo da
legislagdo aos avangos da tecnologia que dia-a-dia causa maiores embaragos para
autores e criadores".7 E com o espirito focado na Convengdo de Berna de 1886, o
legislador brasileiro instituiu a Lei dos Direitos Autorais, n.° 9.610/98, que em seu
artigo 7° apresenta um rol ndo taxativo de vdrias obras intelectuais em que se protege os
direitos autorais como: a) os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas (inc. I); b)
as conferéncias, alocucdes, sermdes e outras obras de mesma natureza (inc. II); c) as
obras audiovisuais, sonorizadas ou ndo, inclusive cinematograficas (inc. VI); d) as obras
fotogrificas e as produzidas por qualquer processo andlogo ao da fotografia (inc. VII);
e) os programas de computador (inc. XII), dentre outras.

O elenco trazido no artigo 7° da Lei n.° 9.610/98 é extenso e queremos crer que
nenhuma obra fruto do intelecto humano esteja fora de suas previsdes. No entanto,
ainda que assim houvesse, €é de se ressaltar o contido no "caput" do art. 7°: "Sao obras
intelectuais protegidas as criagdes de espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas
em qualquer suporte tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro (...)".
Como se verifica da leitura do referido "caput”, sdo protegidas as obras intelectuais
"expressas por qualquer meio", inclusive "intangivel", e mesmo as que se "invente no
futuro".

Desta forma, é légico concluir que as obras intelectuais, mesmo quando
publicadas, veiculadas, distribuidas ou fraudadas, com ou pelas novas tecnologias,
como a internet, ainda guardardo protecdo e amparo legal. E a tecnologia ja assombra o
direito autoral, principalmente com a contrafacio (a pirataria). Segundo o professor
Elias "a reprodu¢do de obras protegidas pelos direitos autorais em razdao das novas
tecnologias, especialmente com o desenvolvimento da telemdticas, atinge escalas

extremamente preocupantes’.8



Segundo ainda o doutor professor:

Enquanto o Poder Judicidrio se depara com acdes relacionadas a multiplicacdo
de ‘CDs’ falsos (cOpias nao autorizadas de discos de misica (sem tocar no assunto do
‘software’ ilegal/’pirata’) — e as autoridades policiais diligenciem a procura dos
referidos ‘CDs’, a distribui¢do das referidas musicas € realizada de forma muito mais
moderna, barata, ilicita, ilimitada e assustadoramente através de MP3 pela internet.9

A internet de fato representa o dpice das ilicitudes praticadas em face dos
direitos autorais. Como ja salientava David Nimmer "a Internet ¢ uma gigantesca
madquina copiadora".10 Nao ha praticamente nada que ndo se encontre com as palavras
certas no Google ou Yahoo, dois dos maiores sites de busca do mundo. Silvia Regina
Dain Gandelman enfatiza que :

A tecnologia digital permite cOpias perfeitas, enquanto que a Internet, sem
fronteiras, propicia rapida disseminagdo das cdpias, sem custo de distribuicio. Um
simples aperto de teclas tem o dom de colocar a obra copiada ao alcance de centenas de

pessoas.11

A prote¢do do intelecto humano resta comprometido em uma era tecnoldgica em
que até dissertacdes de mestrado sdo alvo de pldgios em trabalhos de conclusdo de
cursos de graduacdo. E € salutar frisar ainda, segundo Paulo S4 Elias:

Que a discuss@o do momento € a utilizagdo da ‘arquitetura ‘peer-to-peer’ (entre
colegas/ponto a ponto)’ para a troca de documentos, musicas, imagens, programas de
computador, filmes, enfim, os mais diversos tipos de obras protegidas pelos direitos
autorais.12

Este intercambio de informagdes, ndo raras vezes com o envio de obras ou
trechos de livros e musicas e imagens obtidas ilegalmente tornou-se pratica cotidiana
entre a juventude. Outrossim, € certo dizer que esta arquitetura ponto a ponto nem
sempre envolve materiais obtidos ilicitamente, demonstrando-se em tais casos o
inegével proveito cultural, social e cientifico trazido pela internet. Dai também a li¢do
do professor Elias de que "lutar juridicamente contra o ‘peer-to-peer’ € lutar contra esta
imensa forca tecnoldgica que impele alteracdes profundas (de diversas naturezas) nos
modelos até entdo conhecidos. E buscar pela ‘paz podre’, é cultuar a estagnago”.13

Mas a indagacdo que se levanta é: até onde tudo é possivel pela internet? Em

véarios Estados em que a Internet conta com elevado e crescente nimero de usudrios,



como no Brasil, j4 se faz uma distingdo no tocante a reprodugdo de textos. Segundo
Gandelman:

A legislagdo atual dos direitos autorais distingue a reprodugio para uso publico
(quando € necessdria autoriza¢do e pagamento) daquela para uso privado, em pequena
escala para uso privado, em pequena escala, em locais reservados, como bibliotecas ou
no recesso do lar. A estas poucas excec¢des a doutrina americana d4 o nome de ‘fair
use’.14

O "fair use" € "justificdvel em relacdo ao interesse social",15 ou seja, ndo
objetiva a circulagdo mas o conhecimento pessoal ou de determinado grupo social que
tenha através deste uso justo do texto copiado um interesse social valido. A questdo é
polémica. Gandelman destaca o cerne da discussdo ao lecionar que "com a utilizagdo da
gigantesca copiadora que ¢ a Internet, qualquer individuo pode gravar em seu
computador a copia perfeita de um banco de dados completo ou de um clip de video
inteiro. Serd isto ainda ‘fair use’?".16 Como se pode notar a questdo ganha ou pode
apresentar diversos contextos, todos envoltos as novas tecnologias e os direitos autorais.
Recorremo-nos, pois, a lei para espiar respostas possiveis.

Ja destacamos que o artigo 7° da Lei n.° 9.610/98 apresenta extenso rol de obras
intelectuais que possuem protecdo dos direitos autorais. O artigo 18 da referida Lei dos
Direitos Autorais disciplina que "a protecdo aos direitos de que trata esta Lei independe
de registro”, o que desde ja fica patente que os titulares dos textos, imagens e sons
disponibilizados na Internet possuem o amparo legal da autoria de suas obras
intelectuais.17 O artigo 22 estabelece que "pertencem ao autor os direitos morais e
patrimoniais sobre a obra que criou", podendo, por vias administrativas ou judiciais
reprimir tantos quantos violarem seus direitos. As obras andnimas ou com pseuddnimos
também sdo protegidas, sendo que, segundo o artigo 40 da Lei Autoral, "caberd a quem
publicé-la o exercicio dos direitos patrimoniais do autor". Os artigos 41 e 96 estatuem
que "os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de 1° de
janeiro do ano subseqiiente ao de seu falecimento, obedecida a ordem sucessoéria da lei
civil", assim como os direitos conexos.

Desta forma, verifica-se que € indiscutivel a protecdo que assiste aos autores de
obras intelectuais, independente do meio em que esta obra esteja sendo divulgada, isto
é, ainda que seja pela Internet, por e-books ou outros meios. Gandelman ainda destaca

que:



Qualquer modalidade de reproducgdo na era digital torna-se imediatamente uma
distribuicdo, ja que, pelo simples fato de estar na tela do computador ou de vérios
simultaneamente, ja estd sendo multiplicada e copiada, ocorrendo a violacdo dos
direitos autorais.18

Faz-se imperativo, portanto, que o emprego de quaisquer obras intelectuais
sejam precedidas da respectiva autorizacdo do autor. O artigo 29 da Lei dos Direitos
Autorais exige a "autorizacdo prévia e expressa do autor” para que se reproduza parcial
ou integralmente uma obra, ou para que se faca edi¢des, adaptacdes, tradugdes,
inclusdes, distribuicdo e outras modalidades de transformacdo. Também as obras
teatrais (art. 68), as de arte plastica (art. 78), audiovisuais (art. 81), e fonograficas (art.

91) exigem prévia e expressa autorizacao.

4. Limitacoes ao Direito Autoral e Sancoes a Violacao do Direito Autoral

No entanto, nem toda reproducdo de uma obra intelectual consiste numa ofensa
aos direitos autorais. H4, pois, certas limitagdes aos direitos autorais. O artigo 46 da lei
9.610/98 estabelece algumas excecdes a responsabilizagdo pela reproducio ou qualquer

meio de utilizacdo de obras intelectuais merecendo integral transcrig¢do:

Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais:

I - a reprodugdo:

a) na imprensa didria ou periddica, de noticia ou de artigo informativo,
publicado em didrios ou periddicos, com a mencdo do nome do autor, se assinados, e da

publicacdo de onde foram transcritos;

b) em didrios ou periddicos, de discursos pronunciados em reunides puiblicas de

qualquer natureza;



c) de retratos, ou de outra forma de representagdo da imagem, feitos sob
encomenda, quando realizada pelo proprietdrio do objeto encomendado, ndo havendo a

oposicao da pessoa neles representada ou de seus herdeiros;

d) de obras literdrias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de deficientes
visuais, sempre que a reprodugdo, sem fins comerciais, seja feita mediante o sistema

Braille ou outro procedimento em qualquer suporte para esses destinatdrios;

I - a reproducdo, em um sé exemplar de pequenos trechos, para uso privado do

copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro;

III - a citagdio em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de
comunicagdo, de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica ou polémica,
na medida justificada para o fim a atingir, indicando-se o nome do autor e a origem da

obra;

IV - o apanhado de li¢des em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem
elas se dirigem, vedada sua publicagdo, integral ou parcial, sem autorizacio prévia e

expressa de quem as ministrou;

V - a utilizacdo de obras literarias, artisticas ou cientificas, fonogramas e
transmiss@o de radio e televisdo em estabelecimentos comerciais, exclusivamente para
demonstragdo a clientela, desde que esses estabelecimentos comercializem os suportes

ou equipamentos que permitam a sua utilizagéo;

VI - a representacio teatral e a execu¢do musical, quando realizadas no recesso
familiar ou, para fias exclusivamente didaticos, nos estabelecimentos de ensino, nio

havendo em qualquer caso intuito de lucro;

VII - a utilizacdo de obras literdrias, artisticas ou cientificas para produzir prova

judiciéria ou administrativa;

VIII - a reprodug¢do, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras

preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes pldsticas,



sempre que a reproducdo em si ndo seja o objetivo principal da obra nova e que ndo
prejudique a exploracdo normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo
injustificado aos legitimos interesses dos autores.

Destarte, uma vez informada a fonte, autoria ou coletada em reunides publicas,
ou empregada transcri¢des para uso pessoal, sem fins lucrativos ou com intuito didatico
e sem intuito de lucro, ndo se estara ofendendo os direitos autorais. Dai a relevancia do
conhecimento e emprego das normas da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas-
ABNT, eis que além de permitirem uma padronizacio e rigor cientifico, corroboram tais
normas para que os direitos autorais sejam respeitados, com as corretas e devidas
indicagdes das autorias e fontes citadas, ao mesmo passo respeitando os autores e
titulares das obras e promovendo o enobrecimento destes com o uso de suas obras como
subsidio para outros trabalhos e criagdes intelectuais.

E de se ressaltar ainda, que o uso sem autorizacio e sem a observincia do
disposto no artigo 46 acima, importard numa violagdo aos direitos autorais e na pratica
de um ato ilicito. O artigo 186 do Cddigo Civil, que regula as relagdes privadas da
sociedade, é claro ao afirmar que: "Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito".

Portanto, em sendo empregado um texto de outrem, sem a sua autorizacdo ou
sem a observincia do exposto no artigo 46 supra, estar-se-4 ferindo um direito
personalissimo, violando um direito autoral, independente de trazer algum prejuizo
material para o seu titular, e por conseguinte, praticando um ato ilicito. E o caput do
artigo 927 do referido Codex determina que: "Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo." Assim, o direito autoral possui
ampla e total protecdo juridica, ndo importando onde e de que forma tenha ocorrido o
ato ilicito. Significa dizer que a violag¢do do direito autoral por quaisquer tecnologias
existentes ou ainda a serem pensadas estarfio sujeitas a reparacdo e a indenizacdo aos
seus titulares, além de outras medidas.

Nesta senda, a reproducdo sem o consentimento do titular do texto, ou de seus
herdeiros, representa uma violacdo que poderd ser reprimida judicialmente. E esta
reprimenda pode consistir na busca e apreensdo de textos ou na suspensdo da
divulgagdo, sem prejuizo da indenizagdo cabivel, conforme autoriza o artigo 102 da Lei
n.° 9.610/98. E respondem pela indevida reprodugdo, nos termos do artigo 104 da

referida Lei, tanto quem reproduziu, como quem vende, oculta, distribui, adquire,



mantém em depdsito ou a utiliza com o objetivo de algum proveito, mesmo que a
divulgac¢do tenha ocorrido no exterior.

Destaque-se ainda, que as sangdes ndo sdo apenas civis, mas também penais. O
artigo 184 do Cdédigo Penal estabelece que a violacdo dos "direitos de autor e os que lhe
sdo conexos" importa numa pena de detencdo de "3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou

multa". E o seu pardgrafo primeiro € mais severo ao ditar que:

Se a violagdo consistir em reproducdo total ou parcial, com o intuito de lucro
direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual, interpretacio,
execugdo ou fonograma, sem autorizagdo expressa do autor, do artista intérprete ou
executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem o represente:

Pena: reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Também sdo apenados pelo mesmo artigo quem vende, distribui, expde & venda,
aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em depdsito (§ 2°), assim como quem
oferece ao publico, mediante cabo, fibra 6tica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema
permita o usudrio receber em tempo e lugar previamente determinado obra intelectual
sem a devida autorizacdo (§ 3°). Estdo ressalvados de tais imposi¢es penais quem
estiver reproduzindo uma obra intelectual conforme as limita¢des dos direitos autorais
(§ 4°).

Ao observarmos, pois, as disposi¢des legais acima, somos categdricos em
afirmar que o ordenamento juridico brasileiro possui instrumentos e dispositivos legais
suficientes e capazes de responsabilizar quem violar o direito autoral de outrem, seja

este ato ilicito praticado por meios fisicos ou virtuais como a Internet.

5. A Protecao Juridica da Imagem19

Até o século retrasado, a "imagem da pessoa ndo era merecedora de protecdo
juridica. Nao se vislumbrava a hipdtese — como hoje freqiiente — de utiliza-la como
meio de obten¢do de vantangens".20 Mas segundo Pontes de Miranda: "Aos poucos foi-
se revelando que a negagdo do direito de personalidade a prépria imagem era atitude
impertinente; mais: que se insistia em manter o direito debaixo do nivel de cultura do

nosso tempo".21



Com a sedimentacdo do conceito de que hd um legitimo direito a imagem a
doutrina passou a tentar demonstrar qual seria "a verdadeira natureza juridica deste
direito".22 Assim € que surgiram algumas teorias explicativas que informavam que a
imagem deveria ser juridicamente protegida com base na:

a) teoria do direito a propriedade; b) teoria do direito a intimidade; c) teoria do
direito do autor; d) teoria do direito a honra; e) teoria do direito a identidade pessoal; f)
teoria do patrimonio moral da pessoa; g) teoria da autonomia do direito a imagem.23

A teoria do direito da propriedade entendia que "a pessoa, por ser proprietaria do
seu corpo, tinha o direito de ser proprietdria de sua propria imagem, pois esta nada mais
seria do que uma manifestacdo do corpo".24 Para a teoria do direito a intimidade, a
imagem deve ser protegida porque representa "na prote¢do dada a vida intima das
pessoas, diante das indiscricdes e intromissdes alheias".25 Com este entendimento o
direito a imagem fortaleceu-se ganhando a teoria do direito a intimidade boa recepgio
doutrindria e jurisprudencial.

Para a teoria do direito do autor, "o direito a imagem e o direito de autor sdo
semelhantes. E, justamente por conta desta semelhanca, na protecdo a imagem tem sido
aplicadas as regras juridicas dos direitos autorais".26 No entanto esta teoria estd
superada por considerar como imagem passivel de protecdo aquela criada pelo intelecto
humano, dai de pronto perceber-se que o Homem e a Natureza ndo sdo criagdes
humanas, o que impediria a sua prote¢do como similares aos direitos autorais, vez que
"a ninguém se atribui um poder juridico autoral sobre a prépria imagem".27 E de se
ressalvar, contudo, que a mesma legislacdo que da guarida aos direitos autorais, a Lei
n.° 9.610/98, também ampara os direitos a imagem, pelo que particularmente
entendemos vélida a presente teoria.

Outra teoria que ganhou destaque fora a da teoria do direito a honra. Para esta
teoria protegia-se o "direito a imagem como derivagdo do direito a honra, pois aquele
estava inserido neste".28 Segundo Ferreira da Silva "em certas situacdes, o uso indevido

da imagem serve de instrumento para ofender a honra".29

J4 a teoria do direito a identidade pessoal ndo prosperou. O seu fundamento era
de que "a imagem ¢ um direito que identifica a pessoa. Assim, a publicacdo ou

divulgacdo da imagem da pessoa resultaria no dever de indenizar, porque estaria



violando o direito a identifica¢do pessoal".30 Contudo, a diferenca entre identificacio e
individuacdo sepulcraram a ampliacdo desta teoria.

A teoria do patrimonio moral da pessoa "considera que toda pessoa tem um
patrimonio juridico formado por bens patrimoniais e ndo patrimoniais. A imagem faz
parte do patrimdnio moral da pessoa e, por isso, requer protecdo juridica".31 Porém,
assim como outras teorias que tomam o direito a imagem como um segmento de outro,
também esta teoria ndo vingou no seio doutrindrio.

Entretanto, de todas as teorias acima destacadas, a que mais tem despertado
interesse e se sedimentado na doutrina € a teoria da autonomia do direito a imagem.
Para esta teoria o direito a imagem possui autonomia. "Existe, por si s6, sendo
independente dos outros direitos da personalidade".32 O professor Fachin cita
Notaroberto Barbosa que leciona que:

No atual estagio, ndo mais se permite o enquadramento do direito & imagem, de
forma simplista, no ambito de outros direitos da personalidade. Ao contrério, deve-se
enquadrar o direito a imagem como direito autdnomo, merecedor de disciplina
prépria.33

Esta teoria € relevante, eis que ao se considerar a autonomia do direito a imagem
estd-se impondo deveres de responsabilidade também independentes, ou seja, como
leciona o douto constitucionalista "o dever de indenizar impde-se pelo simples fato de
ter sido violado o direito a imagem".34 E para exemplificar esta autonomia o professor
Zulmar Fachin destaca um célebre julgamento do Superior Tribunal de Justica em que
jogadores de futebol, da sele¢do do tricampeonato ajuizaram agdes de indenizagdo por
terem suas imagens estampadas em album de figurinhas intitulado "Herdis do Tri",
lancado pela Editora Abril S/A e Confederacio Brasileira de Futebol-CBF. O relator do
processo, Min. Ruy Rosado de Aguiar, entendeu, juntamente com os demais pares a
unanimidade, que foram violados os direitos a imagem dos jogadores, eis que nao
teriam autorizado a edig¢do de suas imagens no dlbum e este fora editado com o intuito
comercial.35

Sabe-se pela imprensa36 que as indenizagdes foram vultosas: US$800 mil ao
Pelé, US$100 mil para Didi, US$50 mil para Garrincha, Carlos Alberto Torres, Brito,
Jairzinho, dentre outros.37 Verifica-se, pois, a sedimentagdo da autonomia do direito a
imagem, que também possui amparo nos artigos 5°, V e X da Constituicdo Federal,

sendo que este dltimo inciso € cristalino ao ditar que: "Sao invioldveis a intimidade, a



vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao".

Esta autonomia e a consagracdo do direito a imagem como um direito
fundamental tem autorizada até mesmo atenuacdes de sancdes penais quando na
legitima defesa da propria imagem. O professor Fachin traz uma ementa jurisprudencial
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo que assim decidiu:

"Responsabilidade civil — Fotografia tirada contra a vontade do interessado e
com fim visivelmente malicioso — reagdo excessiva determinando a concorréncia de
culpa de ambas as partes — Indenizag@o ao proprietario somente pela metade. O retrato é
uma emanacgfo da pessoa, a sua representacdo por meio fisico ou mecénico. Ninguém
pode ser fotografado contra sua vontade, especialmente para ser pivo de escdndalos".38

Observa-se, ainda, que também as criancas e adolescentes possuem particular
protecdo ao seu direito a imagem. O artigo 17 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
ao tratar do respeito a dignidade como pessoa humana das criangas e adolescentes
estabelece que: "O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da
identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crengas, dos espacos e objetos pessoais.”
E o pardgrafo tnico do artigo 143 ainda dita que: "Qualquer noticia do fato ndo podera
identificar a crianca ou adolescente, vedando-se fotografia, referéncia a nome, apelido,
filiagdo, parentesco e residéncia."”

Segundo Fachin,

As normas insertas no artigo 143 e paragrafo unico, bem como a do art. 17, sdo
de ordem publica. Ndo podem ser derrogadas pela vontade dos particulares. Deste
modo, a autorizacgdo fornecida pelos pais ou responsaveis ¢ nula, mesmo que tenha sido
fornecida mediante pagamento. O pacto firmado entre particulares ndo tem o condao de
afastar o preceito legal e, face a imperatividade da norma de ordem publica, ndo se
impde a vontade das partes declarada em sentido contrario.39

O artigo 240 do Estatuto da Crianca e do Adolescente ainda preconiza que
produzir, dirigir ou contracenar cenas de sexo explicito com criancas e adolescentes
enseja em pena de reclusdo de um a quatro anos. E o artigo 241 dita que: "Fotografar ou
publicar cena de sexo explicito ou pornogrifico envolvendo crianca ou adolescente:
Pena — reclusdo, de um a quatro anos."

A imagem também guarda protecdo no ambito comercial. A lei n.® 9.279/96 que

trata da propriedade industrial, em seu artigo 124, inciso III estatui que:



Nio sdo registraveis como marca: III — expressdo, figura, desenho ou qualquer
outro sinal contrdrio a moral e aos bons costumes ou que ofenda a honra ou a imagem
de pessoas ou atente contra a liberdade de consciéncia, crenca, culto religioso ou idéia e
sentimento dignos de respeito e veneracao.

Cumpre ressaltar, ainda que, assim como no tocante a utilizacao sem autorizacio
de obras intelectuais, também a imagem obtida, reproduzida ou utilizada por qualquer
forma sem autoriza¢do enseja indenizagdo, dado que representa um ato ilicito nos
termos do artigo 186 do Cddigo Civil, e que importa num dever de indenizar conforme
o caput do artigo 927 do referido Codex ja transcrito acima. Nesta senda, a reproducio
sem o consentimento do titular da imagem representa uma violagcdo que poderd ser
reprimida judicialmente. E esta reprimenda pode consistir na busca e apreensdo de
textos ou a suspensdo da divulgacdo, sem prejuizo da indenizacdo cabivel, conforme
autoriza o artigo 102 da Lei n.° 9.610/98. E também respondem pela indevida
reproducdo, nos termos do artigo 104 da referida Lei, tanto quem reproduziu, como
quem vende, oculta, distribui, adquire, mantém em depdsito ou a utiliza com o objetivo
de algum proveito, mesmo que a divulgacdo tenha ocorrido no exterior. Também as
sancdes do artigo 184 do Cddigo Penal sdo aplicdveis ao direito a imagem, punindo-se

os infratores que utilizarem imagem sem a devida autorizagao.

6. Limitacoes ao Direito a Imagem

Assim como ocorre com as obras intelectuais escritas, que circulam na forma de
textos, também a imagem possui restricdes. Segundo Fachin o direito & imagem possui
algumas restri¢cdes segundo as seguintes hipdteses:

a) no interesse da seguranca nacional; b) no interesse da investigacdo criminal;
¢) no interesse da Histdria; d) no interesse da saide publica; e) no interesse sobre
figuras publicas; f) no interesse sobre eventos publicos; g) no interesse da informacao;
h) pelo consentimento do interessado.

Destas restrigdes algumas merecem destaque. O Estado para fins de seguranga
nacional poderd restringir os direitos a imagem. Assim, "no interesse da seguranca

nacional, também é admissivel a invasao da privacidade, quer pela obtencdo da imagem,



quer pela colheita de elementos de prova por meios acusticos ou de outra natureza".40
Por razdes de interesse da saide publica também é admissivel limitar o direito a imagem
como:

No caso hipotético de um individuo que sofre doenga transmissivel gravissima, e
da qual ele ndo tem conhecimento, pondo em risco toda a sociedade. Neste caso ele ndo
pode impedir ou pretender indenizacdo se o d6rgdo de saude publica afixar cartazes
noticiando tal fato.41

As pessoas puiblicas também possuem uma diminui¢do no excessivo amparo a
sua imagem. Citando Silma Mendes Berti o professor Fachin esclarece que:

As pessoas publicas nio é dado o poder de exercer rigido controle de sua
imagem, que, em principio, pode ser livremente captada e reproduzida. Deve-se, porém,
considerar que a imagem doméstica, ou seja, captada em recinto privado, como o
domicilio do sujeito, ou seu local de trabalho, depende, para a licita publicagéo, do
consentimento do retratado.42

J4 quanto ao interesse sobre eventos, hd de ser considerado o contexto em que a
imagem € focada. Para Fachin:

Pode haver a divulgagdo da imagem de pessoa, sem que exsurja o direito a
indenizacdo. Se o que predominou foi a divulgacdo de evento publico e a imagem da
pessoa fazia parte dos fatos e ndo houve interesse comercial na divulgacdo, tudo foi
legitimo.43

Por fim, o interesse da informacdo representa em verdadeiro colisdo de direitos
constitucionais, de um lado o direito de ver assegurada a imagem e intimidade dela
decorrente, e de noutro pdlo a liberdade de informagéo e o direito coletivo a informacao.
Em tais casos, assim como direta ou indiretamente em todos os demais, deve prevalecer
o interesse publico e coletivo, dada a relevancia da informacdo para a democracia. A
Constituicao Federal, no artigo 220 e seu pardgrafo primeiro assim estabelecem:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacio, a expressdo e a informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o
disposto nesta Constituigao.

§1°. Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social,
observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIIl e XIV.

Como se verifica constam os incisos V e X do artigo 5° que estabelecem a

protecdo da imagem como direito a ser observado diante da liberdade de informagéao



jornalistica. Em todos os casos serd o bom senso, a proporcionalidade e razoabilidade

que decidirdo onde estd o direito e o abuso do direito.

7. Responsabilizacao dos Provedores de Internet

As potentes ilicitudes praticadas na internet clamam pelo respaldo legal do
ordenamento juridico patrio para que se possa imputar san¢des criminais, civis e
administrativas a todos quanto lesarem o direito do autor. Como ndo hé legislacdo
especifica para a matéria, o nosso legislador previu a seguinte hipdtese para tais casos,
segundo dispde a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil em seu artigo 4°: "Quando a lei for
omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios

gerais de direito".

No mesmo sentido o nosso Estatuto Processual Civil disciplina, em seus artigos
126 e 335, assim disciplinam, respectivamente: "Art. 126. O juiz ndo se exime de
sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide,
caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo recorrerd a analogia, aos costumes
e aos principios gerais de direito", e "Art. 335. Em falta de normas juridicas
particulares, o juiz aplicard as regras de experiéncia comum subministradas pela
observacdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras de experiéncia técnica,
ressalvado, quanto a esta, o exame pericial."

Considerando tais determinacdes legais temos, analogicamente, que a Lei de
Imprensa se presta como subsidio legal dada as similitudes dos direitos envolvidos e
mesmo de algumas praticas operacionais.

Por certo uma plausivel defesa dos provedores serd a assertiva de que estes ndo
podem ser responsabilizados pelo que divulgam, pois ndo possuem ou exercem crivos
editoriais, mas agem como meros prestadores de servigos, tais como 0s jornais
impressos, radios e televisdo aberto a todo tipo de anunciante, ressalvadas as limitagdes
legais.

O doutor Oliveira afirma que "o provedor de acesso € um intermedidrio técnico.
Nio ¢ editor. Assim sendo, a priori, ndo € responsdvel pelo contetido do que se encontra
em rede".44 Neste diapasdo temos que nos atentar entdo ao que dispde a lei n.°

5.250/67, que de fato abre grande margem para os meios de manifestacio de



pensamento e informagdo. Inclusive o seu artigo 1° engloba a divulgacdo pela internet,
consegiientemente os seus provedores ao afirmar que: "E livre a manifestacio do
pensamento e a procura, o recebimento e a difusdo de informagdes ou idéias, por
qualquer meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada um, nos termos da Lei,
pelos abusos que cometer".

Mas no seu capitulo VI, "Da Responsabilizacido Civil", o mesmo texto legal, no
paragrafo 2° do artigo 49, ministra que:

Se a violagdo de direito ou prejuizo ocorre mediante publicacio ou transmissao
em jornal, periédico, ou servico de radiodifusio, ou de agéncia noticiosa, responde pela
reparacdo do dano a pessoa natural ou juridica que explora o meio de informagdo ou

divulgacdo (artigo 50).

Como estamos em sede da analogia, licito induzir que tal disposicdo também se
aplique ao mundo virtual. E mais, o artigo 50 da referida disposi¢do legislativa € muito
clara em prescrever que:

A empresa que explora o meio de informacdo ou divulgacio terd agdo regressiva
para haver do autor do escrito, transmissdo ou noticia, ou do responsavel por usa
divulgacdo, a indenizacdo que pagar em virtude da responsabilidade prevista nesta Lei.

Ora, se haverd direito a acao regressiva, evidente que a propria lei é explicita em
dizer que o jornal, a radio, os periddicos, a agéncia noticiosa,... ou analogicamente, o
provedor de internet sdo solidariamente responsaveis pelo prejuizo que cometerem aos
direitos do autor. Neste escdlio Bernardo Rucker afirma que "parece que por tal visdo
responde o provedor de internet pelo contetido ali disponibilizado por seus clientes,
considerando ainda que possui o controle sobre a locacio de seu espago e seu material
publicitdrio",45 mas enfatiza que:

Se admitirmos com total frieza a aplicagdo de citada norma, teremos uma
responsabilidade sem limites imputada ao provedor, sob todos os produtos e servigos
negociados, ainda que sem sua participacdo direta, condi¢do que poderia tornar
impraticdvel a atividade.46

E o bom senso clama para que a questdo seja averiguada com clareza. De fato
ndo é l6gico imputar a responsabilidade a um provedor que apenas possibilita o acesso
do usudrio a rede mundial de computadores, onde, uma vez na rede, o internauta podera
realizar indmeras atividades licitas ou ilicitas sem o controle do provedor. Nem mesmo

os contetdos dos e-mails sdo alvo de censura editorial pelos provedores. Desta forma,



somos pela isencdo de responsabilidade daquele provedor que apenas dd acesso ao
usudrio a rede mundial de computadores.

Entendemos, contudo, que em sentido diverso ocorre com os provedores
hospedeiros de sites, onde sua atividade primordial ndo € dar acesso a rede mundial de
computadores, mas sim, alocar espaco na rede para a divulgacdo de conteddos de
interesse do usudrio, seja pessoa fisica ou juridica. Este provedor, ao que nos parece,
possui ampla capacidade de exercitar fiscalizacdo do contedido que estd sendo
disseminado no espago onerosa ou gratuitamente locado. Razdo pela qual ensejara tal
provedor ser responsabilizado pelas violagdes aos direitos autorais e ao direito a

imagem.

8. Jurisdicao e Competéncia: foro de responsabilizacao no ambito virtual

A jurisdi¢do é a fungdo cabivel ao Estado para prover a garantia e atuagdo do
direito, com a finalidade de composi¢do da lide a ele apresentado. O comando
normativo é administrado e aplicado pelo Estado de forma a garantir a paz social.
Relacionando-se esta a Internet, observa-se que ha pelo menos um principio elementar
da jurisdicdo que se contrapde ao direito interndutico: o da aderéncia ao territdrio.
Afinal, esta rede virtual ndo possui fronteiras e ndo conhece seus proprios limites.

O principio da aderéncia ao territério propde que, a execugdo da jurisdi¢io
depende da correlagdo com um territdrio. Assim, preceitua Alvim que:

Nio se pode falar de jurisdi¢do, sendo enquanto correlata com determinada drea
territorial do Estado. Tal limite estabelece, inclusive, limite a atividade jurisdicional dos
juizes, que, fora do territério sujeito por lei a sua autoridade, ndo podem exercé-la.47

Cintra, Grinover e Dinamarco, também ministram que:

No principio da aderéncia ao territério manifesta-se, em primeiro lugar, a
limitagdo da prépria soberania nacional ao territério do pais: assim como 6rgdos do
Poder Executivo ou do Legislativo, também os magistrados s6 tém autoridade nos
limites territoriais do Estado.48

De outro lado, temos a competéncia, que nada mais € que a distribuicdo de

atribuicdes, esta necessdria ao completo desempenho do Estado no exercicio de sua



funcdo jurisdicional. Liebman ja conceituava a competéncia como sendo a quantidade
de jurisdi¢do cujo exercicio é atribuido a cada dérgdo ou grupo de 6rgdos. Salutar
também, destacar a inteligéncia de Varela que leciona:

A competéncia territorial ou competéncia em razdo do territério é a que resulta
de aos vdrios tribunais da mesma espécie e do mesmo grau de jurisdi¢do ser atribuida
uma circunscri¢do, ou seja, uma drea geografica propria de competéncia, e de a lei
focalizar as a¢Ges nas diferentes circunscri¢des, mediante o elemento de conexdo que
para esse efeito reputa decisivo.49

Apés verificarmos esta breve conceituagdo doutrindria da jurisdigdo e
competéncia, passamos a expor como ficam estes institutos perante a internet. E para
isto destacamos dois pontos relativos a natureza do contrato, isto €, contratual ou
extracontratual. Se a forma da relagdo processual entre as partes for contratual, entio
estaremos diante de um interesse individual, portanto privado e relativo, devendo af ser
obedecido o foro elegido pelas partes no contrato para solucdo de qualquer divergéncias
advindo daquele contrato. Noutro lado, se extracontratual, ficardo as partes atreladas ao
disciplinamento conforme a matéria de cada pafs, desde que, respeitadas as convengdes
firmadas.

Como a Internet possibilita o acesso a pontos de venda infinitos e até mesmo
sem identidade geogréfica, quando nos depararmos com uma situagdo em que um
provedor ou infrator necessite ser responsabilizado, a melhor medida juridica em nosso
ordenamento é valer-nos do disposto no art. 9° da LICC, que assim preconiza: "Para
qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se constituirem", e do
art. 435 do novel Cédigo Civil, que assim preceitua: "reputar-se-a celebrado o contrato
no lugar em que foi proposto." Destarte, consideramos que o disposto no artigo 88, I,
do CPC melhor albergaria a protecdo do autor brasileiro, in verbis: "E competente a
autoridade judicidria brasileira quando: II- no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacdo".

De qualquer sorte, por maiores discussdes que a questdo suscite, indiscutivel que
o Estado terd o dever de conhecer todas as causas, devendo julgar e executar o direito,
pois a ele cabe a miss@o de manter a paz social, independentemente se hd ou ndo normas
pertinentes ao ambito virtual, devendo, logicamente, respeitar as convencdes firmadas
com outros paises. O acesso a justi¢a estd garantido a todos, independente de tribunal,
ndo podendo este se negar a aceitar a lide, fato este ja pacificado entre os paises. O que
podera ser feito é o declinio de competéncia, por se achar incompetente para julgar

determinada matéria, transferindo esta ao 6rgdo considerado competente para tal.
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