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A minha amada irma.
A minha lutadora mie.

Ao meu idolatrado pai.



“A aparéncia ndo esconde a esséncia, mas antes

1

revela-a: ela é a esséncia.’

in O Ser e 0 Nada de Jean-Paul Sartre (1943)
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RESUMO/ABSTRACT

Resumo: A presente dissertacdo tem como escopo a andlise do direito de imagem do
praticante desportivo no ambito da induastria dos videojogos. Esta industria de
entretenimento nao fica alheia ao crescente mediatismo dos intervenientes desportivos, e
existem algumas problematicas resultantes do facto de as personagens virtuais, fruto da
crescente capacidade de criagdo tridimensional, se assemelharem cada vez mais aos

atletas representados.

Primeiramente ¢ enquadrado o regime geral do direito de imagem no ordenamento
juridico portugués, e discute-se de que forma € possivel operar a transmissao do direito
de imagem. De seguida, faz-se uma breve referéncia ao ordenamento juridico espanhol e
estado-unidense. Por fim ¢ explorada a relagdo do direito de imagem com os videojogos,
especialmente no que concerne a simuladores desportivos, com a finalidade de proceder

a uma analise sobre algumas das questdes emergentes deste ponto de contacto.

Palavras-chave: Direito. Imagem. Desporto. Videojogos.

Abstract: The goal of analysis of the present dissertation is the image right in the scope
of the videogames industry. This entertainment industry is not unaware of the growing
media coverage of sports players, and there are some conflicts with the artistic creation
of virtual characters that, as a result of the growing capacity for three-dimensional

creation, increasingly resemble the represented athletes.

Firstly, the general regime of image rights is framed in the Portuguese legal system, and
how is it possible to operate the transmission of the image right. Then, a brief reference
1s made to the Spanish and United States legal system. Finally, the relationship between
image rights and videogames is explored, especially with regard to sports simulators, with

the purpose of analyzing some of the issues emerging from this point of contact.

Keywords: Image. Right. Sport. Video games.
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INTRODUCAO

A sociedade hodierna, principalmente se nos situarmos a partir da segunda metade
do século XX, sofreu um avassalador desenvolvimento tecnoldgico, extensivel a grande
maioria das ramificacoes da atividade humana. Através da concecdo de novos
dispositivos, o Homem inaugurou uma nova era, nomeadamente no que concerne a
captacdo e edicdo de imagem, técnicas essas que se tornaram mais eficazes, eficientes,
pormenorizadas e estéticas, contribuindo para que a transmissdo de imagem se tenha
destacado enquanto veiculo de informacdo altamente difusivel criando um verdadeiro
sentido de “aldeia global”, que permitiu ao ser humano acompanhar, em direto, ou em
diferido, os diversos acontecimentos que compdem a dinamica evolutiva do nosso

planeta.

O Desporto, fendmeno simbioticamente ligado a dimensdo social, econdmica, e
cultural da vida humana, ndo ficou alheado desse mesmo progresso cientifico. Hoje, a
tecnologia possibilita-nos assistir a uma pluralidade de modalidades desportivas, de
diferentes contextos competitivos, paises e continentes. Permite-nos admirar, ou até
idolatrar atletas ou intervenientes desportivos, que, se em outros tempos eram figuras com
um mediatismo mais regionalizado, hoje em dia estdo ao alcance de um simples
telemovel, de um televisor ou computador, aparelhos esses que compdem o inventario de

bens do comum agregado familiar, pelo menos em paises desenvolvidos.

Um exemplo paradigmatico da cosmopolizacdo do Desporto surge na pessoa do
ex-atleta norte-americano de basquetebol, Michael Jordan, descrito por muitos adeptos
como um atleta de maior dimensdao do que a propria modalidade que praticou. As suas
caracteristicas enquanto atleta, elevaram-no a um patamar astronémico, de visibilidade
planetaria. A sua exposi¢do medidtica tornou-o naturalmente apetecivel a diversas
empresas que despenderam avultadas quantias de forma a poderem contar com os
servicos do atleta (e, indissociavelmente, com a sua imagem) nas suas campanhas

publicitarias e restantes estratégias de promocao dos seus produtos.
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Michael, o atleta, rapidamente se transformou em Jordan, a marca. Como prova
objetiva desse sucesso, a Forbes! avalia a fortuna liquida do ex-atleta em 1.6 mil milhdes
de dolares americanos. Todavia, desconstruindo esta avultada quantia deparamo-nos com
dados, no minimo, reveladores: apesar de ser considerado, por larga maioria, o melhor
jogador da histéria da NBA, a principal liga de basquetebol dos EUA, em 15 anos de
carreira apenas em dois anos foi o jogador com maior saldrio da liga. Da sua fortuna
iliquida de 1.8 mil milhdes de dolares americanos, apenas 90 milhdes foram auferidos a
titulo salarial. Mas os dados mais ilustrativos do alto potencial da imagem de Michael
Jordan reportam-se as suas relagdes com parceiros publicitarios: o primeiro contrato
celebrado entre Michael Jordan e a Nike, em 1984, foi avaliado em 500 mil dolares
americanos por cada ano de contrato, acrescido de royalties. No ano de 2020, volvidos
cerca de 36 anos, a Nike pagou a Jordan mais de 100 milhdes de délares americanos.?
Apesar da sua presenca nos courts de basquetebol ter cessado ha mais de 17 anos,
mantém, ainda hoje, o patrocinio com a Nike, Hanes, Gatorade e Upper Deck. Nao por
continuar a ser uma mais-valia para a sua equipa, ou por continuar a bater recordes em
campo, mas porque o seu legado, associado a sua imagem, torna-a exponencialmente mais
lucrativa que a sua performance desportiva. Apds a exposi¢ao deste exemplo, € uma curta
reflexdo sobre os valores que o referido ex-atleta auferiu, forma-se a ideia de que na era
moderna do Desporto a valéncia e o potencial lucrativo de um atleta ndo se esgota nos

minutos em que se encontra em prova.

Contudo, o fendémeno de desenvolvimento tecnoldgico ndo contribuiu para a
expansao do alcance mediatico apenas por influéncia de reforcadas e melhoradas técnicas
de captagado, edigdo e transmissdao/divulgagdo de imagem. O inicio da década 1980 ¢ um
importante marco dos videojogos, sendo considerada a época dourada® da indistria, em
que proliferaram e foram distribuidos globalmente inumeros videojogos. Todavia, grande
parte dos videojogos produzidos nessa €época eram essencialmente compostos por
narrativas e personagens criadas pelos produtores dos jogos, em que qualquer semelhanca
com a realidade seria mera coincidéncia. Para o ambito de andlise da presente dissertacao,
interessa-nos recorrer a inovadoras producdes de arte eletronica, e a uma categoria

relativamente recente: o simulador. Como a prépria palavra indica, este tipo de jogo

U https://www.forbes.com/profile/michael-jordan/?sh=65e1{8e82d83
2 Ibidem
3 KENT, capitulos 10 e 11, 2001
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abandona o conceito de uma narrativa ficcionada, e passa a ter como enredo a

representacdo mais fidedigna possivel da realidade.

Este tipo de jogos, os simuladores, sdo aqueles que se afiguram de maior interesse
para o nosso objeto de estudo, que se prende com a analise da relagdo entre o direito de
imagem do praticante desportivo e a industria dos videojogos, em especial com os
simuladores desportivos, por estes ultimos serem essencialmente compostos por
representacdes verosimeis de atletas, treinadores, intervenientes desportivos ou estadios.
Se por um lado nos deparamos com a obra dos produtores legitimada, in abstracto, pela
liberdade de expressao, de criagdo, e de iniciativa econdmica, ndo podemos ignorar, que,
nestes casos, existe na esfera juridica das pessoas representadas uma prote¢ao conferida
por via do direito a imagem, e que para que a atividade dos criadores e produtores de um
videojogo seja efetivamente legitima, devem ser respeitados os limites e excegdes legais

que orbitam em torno do direito a imagem.
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1. DIREITO DE IMAGEM

Antes de partirmos para a analise do direito de imagem a luz do Ordenamento Juridico
Portugués vigente, afigura-se necessario proceder a uma breve referéncia as

caracteristicas e a natureza do direito em aprego.

A “imagem”, no sentido comum da lingua portuguesa®, tem uma amplitude semantica
bastante alargada, podendo significar “a representacao (grafica, plastica, fotografica) de
algo ou alguém”; “reprodugdo obtida por meios técnicos; copia”; aplicada a psicologia a
palavra ¢ alusiva a “reprodu¢do mental de uma percecdo anteriormente experimentada,
na auséncia de estimulo que a provocou”; pode servir como referéncia a figuras de estilo
como a personifica¢do, a metafora, a comparacdo e a metonimia; ou ainda o “conjunto de

conceitos e valores que as pessoas ou o publico associam a determinada pessoa, produto

ou institui¢ao; fama”.

Aproveitando o teor dessa defini¢do linguistica, aplicando-o a dimensdo da pessoa
singular, e recorrendo ao conceito avancado por OLIVEIRA FESTAS, que permite
definir o Direito de Imagem, quanto ao objeto, temos que “o direito & imagem tem por
objeto a aparéncia exterior de uma pessoa e tutela toda a representacdo visual da sua

imagem que permite reconhecé-la”.>

Quanto a sua natureza juridica, estamos perante um Direito Fundamental, como parte
dos Direitos, Liberdades e Garantias previstos na CRP de 1976. Nao obstante, ¢ também
um Direito de Personalidade e como tal, um direito inato, inalienavel e irrenunciavel,

umbilicalmente ligado a pessoa enquanto tal.®

4 Diciondrio da Lingua Portuguesa, Porto, Ed: Porto Editora, 2020

S OLIVEIRA FESTAS, p. 53, 2009

¢ O Acordio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 22 de Setembro de 2005, relativo ao processo nimero
5011/2004-6 refere que “os direitos de personalidade sdo direitos inatos, inalienaveis, e irrenunciaveis, dada
a sua essencialidade relativamente a pessoa, da qual constituem o nicleo mais profundo. O direito a imagem
¢ um dos direitos fundamentais de personalidade, protegidos civilmente, mas também, e desde logo,
reconhecidos como tal na Constitui¢ao.”.

13



Sucintamente, a imagem consiste no “estado do ser humano enquanto tal, dinamizado
pelos demais seres humanos através do relacionamento”.” No nosso ordenamento
juridico, a sua tutela encontra-se prevista no n.° 1 do art. 26.° da CRP, no art. 79.° do CC,

e no art. 199.° do CP.

A nogdo de Direito de Imagem assenta em elementos essenciais para a sua
caracterizacdo®: a essencialidade como manifesta¢io da personalidade; a exclusividade,
derivada da necessidade do consentimento prévio do titular do direito para a utilizagdo da
sua imagem, ¢ que atribui a possibilidade ao seu titular de dispor voluntariamente da sua
imagem, assim como o direito de reagir contra uma utilizagdo desautorizada da sua
imagem por terceiros; a indisponibilidade, do direito propriamente dito, enquanto direito
de personalidade, apesar de se reconhecer a possibilidade da disponibilidade do uso da
imagem para exploracdo comercial, mediante consentimento prestado pelo titular, sem
prejuizo da faculdade atribuida ao titular do direito de revogar o consentimento prestado
para a utiliza¢io da sua imagem, a qualquer momento, por livre e espontinea vontade’; a
irrenunciabilidade, ja4 que ¢ insuscetivel a hipotese de rentncia ao direito por parte do
titular; a imprescritibilidade, ja que € um direito que ndo prescreve, € por isso o seu titular
pode reagir contra uma ofensa de terceiro a qualquer momento; e a pessoalidade, ja que

é, per si, um direito inerente e inseparavel da pessoa enquanto tal.'”

Apesar da intransmissibilidade e irrenunciabilidade do direito de imagem, ¢ inegéavel
que tal direito apresenta uma dimensao econdémica, “que permite a livre disposicao pelo

seu respetivo titular, em contrapartida de bens patrimoniais, mas sem que tal prejudique

7 Conforme as palavras de COSTA, A., p. 1341. No entendimento do autor, por “relacionamento” entende-
se o relacionamento cultural, social, politico, religioso.

8 HERCE DE LA PRADA, p. 36 ¢ ss., 1994, VIEIRA, p. 9 € ss., 2004, HERRERO-TEJEDOR, p. 56 € ss.,
1994. apud BARROS E CARVALHOSA, pp. 54-55, 2008

% Sem prejuizo de incorrer no dever de indemnizar pelos danos perpetrados na sequéncia da revogagio livre
e voluntaria por parte do titular do direito. Nesta linha de pensamento encontram-se os autores ALEGRE
MARTINEZ, p. 117 e ss., 1997 e PALOMAR OLMEDA, DESCALZO GONZALEZ, p.23, 2001

19 Embora, recentemente este traco caracteristico tenha vindo a esbater-se, e a acentuar-se a natureza
patrimonial do direito de imagem, aproximando-se cada vez mais a doutrina europeia da doutrina
americana, conforme refere PINA, p. 541, 2005, no seu estudo de direito comparado entre a doutrina
europeia e a doutrina norte-americana. Tradicionalmente, a doutrina europeia defende uma concegao
personalista do direito de imagem, ao contrario da conce¢do patrimonial patente na doutrina norte-
americana.
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o facto de ser protegido como um direito de personalidade”, conforme refere BARROS

E CARVALHOSA. !

Para além das ja elencadas, e sem olvidar uma caracteristica que se afigura de igual
relevancia, o direito de imagem ¢ um direito absoluto, oponivel erga omnes, com ressalva

das limitagdes e excegdes decorrentes de ordem legal.

No direito portugués, o direito & imagem encontra tutela em trés sedes distintas: no

plano constitucional, no plano civil, e no plano penal, conforme analisaremos de seguida.

1.1 Consagracao Constitucional

Nas palavras de CAPELO DE SOUSA 2, “a Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa de
1976, mormente com as Revisdes Constitucionais de 1982 e 1989, tutela os direitos de
personalidade, preordenando todo o sistema juridico ao respeito e ao desenvolvimento da
dignidade da pessoa humana, explicitando e constitucionalizando diversos direitos de

personalidade e reforgando a tutela juridica dos mesmos direitos”.

Da analise das trés disposi¢des suprarreferidas, conjuntamente com os arts. 12.°¢e 13.°
da CRP, rapidamente se perceciona como clara e evidente a ideia descrita anteriormente,
de que a dignidade da pessoa humana preordena todo o sistema juridico. Como refere
CAPELO DE SOUSA, “a pessoa humana — toda e qualquer pessoa humana — ¢ o bem

supremo da nossa ordem juridica, o seu fundamento e o seu fim”.!3

O Direito de Imagem ¢ um verdadeiro Direito Fundamental, direito subjetivo, cujo
reconhecimento legislativo se deu no ano de 1907 na Alemanha', por via da Lei sobre os
Direitos de Autor em Obras de Artes Plasticas e Fotografia, promulgada na sequéncia da
publicacdo de fotografias do ex-Chanceler alemdo Otto Von Bismarck no seu leito de

morte.

" BARROS E CARVALHOSA, p. 58, 2008
12 CAPELO DE SOUSA, p. 96 € ss., 1995

13 CAPELO DE SOUSA, ob. cit., p. 97

14 BARROS E CARVALHOSA, ob. cit., p. 57
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No nosso ordenamento juridico, o direito de imagem encontra tutela no plano
constitucional por virtude do n.° 1 do art. 26.° da Lei Fundamental. A referida disposi¢ao
estatui que “a todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputagao, a imagem (negrito nosso), a palavra, a reserva da intimidade da vida privada
e familiar e a protecdo legal contra quaisquer formas de discriminacdo”!. Tal disposi¢do
tem como escopo a protecao da imagem enquanto projecdo da dignidade humana, uma

projecao externa da personalidade.

O direito a imagem abrange o direito de cada um ndo ser fotografado nem ver o seu
retrato exposto em publico sem o consentimento do titular, e além disso, envolve o direito
do titular de ndo ver a sua imagem apresentada “em forma grafica ou montagem ofensiva
e malevolamente distorcida ou infiel”.!

O direito a imagem distingue-se do direito ao bom nome e reputacdo, uma vez que
este ultimo “consiste essencialmente no direito a ndo ser ofendido ou lesado na sua honra,
dignidade ou consideragdo social mediante imputagdo feita por outrem, bem como no

direito a defender-se dessa ofensa e a obter a competente reparagio”.!”

O conceito de honra reporta-se a um “bem da personalidade e imaterial, que se traduz
numa pretensao ou direito do individuo a ndo ser vilipendiado no seu valor aos olhos da

sociedade e que constitui modalidade do livre desenvolvimento da dignidade humana”.!®

1.2 Tutela Civil

Conforme foi referido supra, o reconhecimento legislativo do direito a imagem adveio

com a promulgacdo, em 1907 na Alemanha, da Lei sobre os Direitos de Autor em Obras

15 Nas palavras de GOMES CANOTILHO, MOREIRA, p. 179, 1993, “ao reunir num t{nico artigo nada
menos do que sete direitos distintos, a Constitui¢ao sublinha aquilo que, para além da sua diversidade, lhes
confere carater comum, ¢ que consiste em todos eles estarem diretamente ao servico da protecdo da esfera
nuclear das pessoas e da sua vida, abarcando fundamentalmente aquilo que a literatura juscivilista designa
por direitos de personalidade”.

16 GOMES CANOTILHO, MOREIRA, ob. cit., p. 181.

'7 Ibidem, pp. 180 a 181.

18 Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga, de 26 de Junho de 2003, relativo ao processo n.° 4554/03.
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de Artes Plasticas e Fotografia. Este diploma positivou no seu §22° o ius imaginis,
instituindo a proibi¢ao da divulgagdo do retrato sem consentimento, assim como o direito
a imagem postumo. Todavia, a aludida lei ndo exigia consentimento do retratado para a
simples captacdo de imagem, no caso de nao haver divulgacdo ou exibi¢dao publica da

mesma. '’

No nosso ordenamento juridico, € nomeadamente no plano civil, o direito a imagem
encontra protecao no art. 79.° do CC. A primeira parte do n.° 1 do mencionado artigo
afirma que “o retrato de uma pessoa nao pode ser exposto, reproduzido ou langado no
comércio sem o consentimento dela”. Como refere VASCONCELOS, “trata-se da defesa
da pessoa contra a exposicao, reproducao ou comercializacao do seu retrato, sem o seu

consentimento”.%’

Como refere TRABUCO, este artigo, que encontra inspiracdo no art. 96.° da lei de
direito de autor italiana, de 1941, ndo estatui a proibicdo da captacao do retrato de um
individuo quando ndo exista autorizagdo para a pratica desse ato.?! A autora aponta,
todavia, que existem entendimentos contrarios, como o caso de Orlando de Carvalho, que
defende que a captagdo do retrato, per si, acarreta o risco de divulgagdo, e que se deveria
considerar proibida. A autora indica que COSTA ANDRADE? segue esta linha de
entendimento, avangando como argumento o facto de, na esfera penal, a captagdo da

imagem poder constituir um ilicito penal, de acordo com o art. 199.° do CP, n.° 2, al. a).

Nota para a parte final do n.° 1 do referido artigo, que afirma depois da morte da
pessoa retratada, o consentimento ¢ da competéncia das pessoas elencadas no n.° 2 do art.
71.° do CC, sendo elas o conjuge sobrevivo, ou qualquer descendente, ascendente, irmao,

sobrinho ou herdeiro do falecido.

Quanto ao consentimento exigido no n.° 1 do art. 79.°, este ¢ dispensado, por forca do

n.° 2 do mesmo artigo, “quando assim o justifiquem a sua notoriedade, o cargo que

19 ZANINI, pp. 216-217, 2018

20 VASCONCELOS, p. 83, 2017.

2 TRABUCO, p. 135, 2013.

22 COSTA ANDRADE, Manuel da, Sobre os crimes de “Devassa da vida privada” (artigo 192.° CP) e
Fotografias ilicitas” (artigo 199.°) — STJ, Acordao de 6 de Novembro de 1996, RLJ, ano 130.°, Abril 1998,
p.231 apud TRABUCO, p. 135, 2013.
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desempenhe, exigéncias de policia ou de justi¢a, finalidades cientificas, didaticas ou
culturais, ou quando a reproducdo da imagem vier enquadrada na de lugares publicos, ou
na de factos de interesse publico ou que hajam ocorrido publicamente”. Todavia, no nosso
ordenamento juridico, esta inexigibilidade de prestacao de consentimento deixa de existir
quando “do facto resultar prejuizo para a honra, reputacdo ou simples decoro da pessoa
retratada”, por for¢a do n.° 3 do mesmo artigo. PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA,
afirmam que “a exata determinagdo das circunstancias referidas nos numeros 2 ¢ 3 pode
variar de caso para caso, pelo que a determinagdo precisa do contetido do preceito fica

muito a critério do julgador”.?

No ambito da jurisprudéncia do TEDH referimos o caso Von Hannover v. Alemanha
(comummente conhecido pelo caso “Carolina do Moénaco”). Desde o inicio da década de
1990, a Princesa Carolina lutou, nos tribunais, para evitar a publicacdo de fotografias da
sua vida privada, pela imprensa. Duas séries fotograficas, publicadas na imprensa alema,
em 1993 e 1997, foram matéria de litigio nos tribunais alemdes que levaram ao
julgamento do Tribunal Federal de Justica alemao em 1995 e do Tribunal Constitucional
Federal alemdao em 1999, que negaram provimento as suas pretensdes. As referidas
decisdes foram matéria de apreciacdo do TEDH em 2004%*, que deu razdo aos principes,
reconhecendo uma violacdo do direito ao respeito pela vida privada e familiar, constante
do art. 8.° da CEDH.* Apds esta primeira decisdo do TEDH, deram entrada nos tribunais
domésticos outras agdes que tinham como pretensdo a obtencdo de uma providéncia
cautelar que evitasse a publicagdo de trés fotografias, de fotografos distintos que, sem
consentimento, registaram fotograficamente as férias de esqui da Princesa Carolina entre
2002 e 2004, em St. Moritz. O Tribunal Federal de Justica imp0s a restri¢do de publicagdo
a dois dos trés fotografos por considerar que o trabalho desses dois fotdgrafos nao
contribuiu para o interesse publico, uma vez que as fotografias em questdo mostravam a
Princesa acompanhada do seu pai, o Principe, em St. Moritz, uma delas a passearem
juntos, e a outra mostrava ambos sentados no elevador que da acesso a pista de esqui. Em

relacdo ao terceiro fotografo, o tribunal ndo decretou providéncia cautelar uma vez que

2 PIRES DE LIMA & ANTUNES VARELA, p. 109, 1987

24 Von Hannover v. Germany, no. 59320/00, 2004

25 Cft. o disposto no n.° 1 do art. 8.° da CEDH, “Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada
e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.”

18



as fotografias tiradas sem consentimento vinham incluidas num artigo que, entre outros
assuntos, era alusivo ao débil estado de satide do Principe Rainier, pai da Princesa
Carolina. As fotografias em questdo mostravam a Princesa acompanhada do seu marido
em St. Moritz, enquanto o Principe, seu pai, padecia de doenca no Mdnaco. A decisao
deste tribunal foi acompanhada pelo Tribunal Constitucional Federal alemao, que
concordou com o Tribunal Federal de Justica ao considerar que o estado de saude do
Principe revestia caracter de interesse publico, e por existir uma ligagdo suficientemente
proxima entre a publicacdo das fotografias inseridas no artigo, com o evento descrito. A
Princesa Carolina, por considerar que os tribunais domésticos ndo tomaram em suficiente
consideracdo a primeira decisdo do TEDH, voltou a recorrer a este ultimo para fazer valer
as suas pretensdes. O TEDH, em 7 de Fevereiro de 2012%¢, considerou que os tribunais
alemaes haviam decidido de acordo com o art. 8.° da CEDH e que a publicacdo da referida
fotografia (que entenderam revestir cardcter de interesse publico) ndo violava a
privacidade dos queixosos. Este entendimento do TEDH ¢ compativel com o nosso
ordenamento juridico, uma vez que, se num primeiro momento foi reconhecido o direito
dos principes a privacidade, num segundo momento foi estabelecido que o mesmo
também enfrenta limites, nomeadamente, no que concerne a notoriedade da pessoa

fotografada, e ao interesse publico de tal retrato, em contexto que o justifique.

Em face da crescente exposicdo da imagem, de variadissimos intervenientes, como
modelos, atletas, socialites e, recentemente, os influencers, emergiu uma maior tendéncia
de comercializacao da imagem, que € permitida por via e dentro dos limites do art. 81.°
do CC.?” O artigo em questdo versa sobre a limitacio voluntiria dos direitos de
personalidade, e afirma, no seu n.° 1, que ¢ nula a limitacdo voluntaria ao exercicio dos
direitos de personalidade se contraria aos principios de ordem publica. O n.° 2 dispde que
a limitagdo voluntaria, desde que legal, ¢ revogavel a qualquer momento, ainda que
acarrete a obrigacdo de indemnizar os prejuizos causados as legitimas expectativas da

contraparte.

Em sede de legislacdao laboral, nomeadamente no diploma que estabelece o regime
juridico do contrato de trabalho do praticante desportivo, a Lei n.° 28/98, de 26 de Junho,

dispoe o n.° 1 do art. 10.° que “todo o praticante desportivo profissional tem direito de

26 Von Hannover v. Germany (no. 2) — 40660/08 & 60641/08
27 VASCONCELOS, p. 85, 2017
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utilizar a sua imagem publica ligada a pratica desportiva e a opor-se a que outrem a use
ilicitamente para exploracdo comercial ou para outros fins economicos”. Importa referir
a ressalva do n.° 2 do art. 10.° da Lei n.° 28/98 que estabelece que “fica ressalvado o
direito de uso de imagem do coletivo dos praticantes, o qual podera ser objeto de

regulamenta¢do em sede de contratagdo coletiva”.

De todos os direitos de personalidade, o direito de imagem ¢ aquele com uma tutela
mais flexivel, o que se justifica pela inteng¢ao do legislador em atribuir a exclusividade ao
titular relativamente a possibilidade de utilizagdo da respetiva imagem com intuito de

exploragdo comercial.?®

1.3 Tutela Penal

O direito a imagem encontra prote¢do no nosso ordenamento juridico ndo s6 no plano

constitucional e civil, mas também no plano penal.

Recordando novamente a Lei sobre os Direitos de Autor em Obras de Artes Plasticas
e Fotografia, promulgada em 1907, na Alemanha, foi também este o diploma que
reconheceu pela primeira vez, no seu §33, a protecdo da imagem na esfera penal,
concedendo desta forma uma tutela autdnoma a este direito, dando relevo a imagem como

um bem juridico independente.?’

No nosso ordenamento juridico, nomeadamente no n.° 2 do art. 199.° do CP, esta
previsto que ¢ punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até¢ 240 dias,
quem contra a vontade “fotografar ou filmar outra pessoa, mesmo em eventos que tenha
legitimamente participado®; ou utilizar ou permitir que se utilizem fotografias ou filmes
referidos na alinea anterior, mesmo que licitamente obtidos”.>! A ilicitude decorre da

obtengdo ou da utilizagdo contra a vontade™, e tem de se tratar sempre de “fotografia ou

28 AZURMENDI ADARRAGA, p. 204, 1997

2 Kunsturhebergesetz — KUG, §33, 1907

30 Cft. disposto na alinea a) do n.° 2 do art. 199.° do CP.
31 Cft. disposto na alinea b) do n.° 2 do art. 199.° do CP.
32 SA PEREIRA & LAFAYETTE, p. 562,2014
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filme doutra pessoa”. Quem se fotografa ou filme a si mesmo nao realiza uma conduta

tipica, “do mesmo modo que a utilizagdo atinente ndo cumpre a tipicidade em causa”.*?

Todavia, existem causas de exclusao da tipicidade em dois casos, que decorrem do
n.° 2 do art. 79.° do CC: o primeiro ¢ relativo a circunstancia de uma imagem de um
individuo, contida numa fotografia, ser apresentada no ambito de factos de interesse
publico ou integrada em locais publicos, salvo quando a este for dada destaque que o
individualize e consequentemente o prive do anonimato; o segundo caso reporta-se a
notoriedade ou cargo publico da pessoa visada, que, como ja vimos em sede civil,

consubstancia uma exce¢do.>*

Os crimes de gravagdes e fotografias ilicitas, positivados no suprarreferido art. 199.°
do CP, sao crimes de dolo (em todas as suas modalidades), materiais ou de resultado, de
conduta livre ou ndo vinculada, ou seja, crimes em que nao se exige “qualquer processo

executivo tipico”.*’

On.°3 do art. 199.° do CP, remete para os art. 197.° e 198.° O art. 197.° dispde quanto
a agravacao do crime, que tem dois requisitos: o primeiro ¢ que o crime tenha sido
perpetrado de forma a “obter recompensa ou enriquecimento, para o agente ou para outra
pessoa, ou para causar prejuizo a outra pessoa ou ao Estado; e que tenha sido realizado
através de meio de comunicagdo social”. O art. 198.° estatui que o procedimento criminal

depende de queixa ou de participagao.

Contudo, e recorrendo as palavras de COSTA ANDRADE, a tutela penal reservada a
imagem ¢ “particularmente reduzida, (...) fica muito aquém da proteg@o propria dos tipos
congruentes: tipos que asseguram uma protecao generalizada e globalizante,
tendencialmente sobreponivel ao bem juridico, de forma a que todas as agdes lesivas

sejam, em principio e em abstrato, tipicamente incriminadas”.

33 Ibidem, p. 563
3% Ibidem, p. 563
35 Ibidem, p. 563
36 COSTA ANDRADE, p. 824-825, 1999
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No Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto, de 5 de Junho de 20157, ¢ defendido
que “o direito a imagem constitui um bem juridico-penal auténomo tutelado em si e
independentemente do ponto de vista da privacidade ou intimidade retratada”. Mais ¢
dito, ao ser lavrado no Ac. que “o direito a imagem abrange dois direitos autonomos: o
direito a ndo ser fotografado e o direito a ndo ver divulgada a fotografia”, e que “o visado
pode autorizar ou consentir que lhe seja tirada uma fotografia e pode ndo autorizar que

essa fotografia seja usada ou divulgada”.

Deste modo, fica patente a ideia de que, ainda que a fotografia seja obtida de forma licita,
a sua divulgacdo sem consentimento da pessoa retratada ndo o é.°% A titulo de exemplo,
e relativamente a fendmenos cada vez mais comuns neste ambito, destacamos a partilha
de videos intimos por via de plataformas digitais ou redes sociais. Neste tipo de casos,
por norma, ndo existe o consentimento da pessoa filmada/fotografada para a divulgacao
desse contetdo. Portanto, pelo exposto supra, incorre na pratica de um crime a pessoa
que partilhar/divulgar conteido audiovisual intimo, ainda que ndo o tenha
filmado/fotogratfado e o tenha apenas recebido, ou ainda, quem tenha obtido o
consentimento da pessoa visada para a obtencao do conteudo intimo, mas ndo para a sua

divulgacao.

2. TRANSMISSIBILIDADE DO DIREITO DE IMAGEM

Conforme analisado no capitulo anterior, apesar do direito de imagem enquanto
direito de personalidade ser intransmissivel por ser intrinsecamente ligado a pessoa
enquanto tal, sabemos que ¢ possivel ao titular do direito, mediante consentimento

. 4 b o
prestado livremente, e revogavel a qualquer momento (conforme o disposto no n.° 2 do
art. 81.° do CC), autorizar a utilizagdo da sua imagem para diversos fins, tais como a
exploracdo comercial. No fundo, permite-se que autorize a exploragdo do conteudo

patrimonial do seu direito de imagem, sendo esta a tendéncia cada vez mais reconhecida

37 Acordio do Tribunal da Relagdo do Porto, 5 de Junho de 2015, relativo ao processo 101/13.5TAMCN.P1.
38 A alinea b) n.° 2 do artigo 199.° do Codigo Penal € clara, uma vez que incorre em pena de prisdo até 1
ano ou multa até 240 dias quem, contra a vontade, “utilizar ou permitir que se utilizem fotografias ou filmes
(...), mesmo que licitamente obtidos”.
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na doutrina e jurisprudéncia europeia.’® Todavia, tal nio podera ser efetuado sem

observancia de quaisquer limites, conforme iremos analisar de seguida.

2.1 Intransmissibilidade do direito

A primeira questao que se levanta prende-se com a (im)possibilidade da transmissao

genérica do direito de imagem.

Conforme ja referido no capitulo anterior, € por via do art. 8§1.° do CC que ¢ permitida
a exploracdo do conteudo patrimonial do direito de imagem. Todavia, esta limitacdo
voluntaria dos direitos de personalidade obedece a determinados limites, nomeadamente
os limites da ordem publica. Ultrapassados esses limites, a limitagdo ao exercicio do
direito de imagem, assim como a limitagdo ao exercicio de qualquer direito de
personalidade, ¢ nula, acarretando a consequéncia axioldgica de ndo gerar quaisquer

efeitos.

No entanto, a propria letra da lei confere espaco para que tais limites sejam apreciados
e ponderados em cada caso concreto. Como refere TRABUCO®, o critério para se
proceder a esta ponderagdo assenta na dignidade da pessoa humana. Segundo a autora
este ¢ o critério que pode constituir o fundamento para o consentimento prestado pelo
titular do direito, critério esse que € favoravel a protecao dos direitos de personalidade de
um determinado individuo. O que se compreende, uma vez que nas palavras de Reis
Novais, citado no Ac. do Tribunal da Relacio de Lisboa, de 18 de Dezembro de 20074,
“a dignidade humana ¢ atualmente um conceito essencialmente conformado pelas
concegdes € mundividéncia do interessado, a quem competird, em ultima instancia, a
determinagdo do sentido da dignidade”, ou seja, a dignidade da pessoa humana ndo ¢ um
conceito assente e fixo, mas algo pessoal, inerente a valoragdo feita pelo proprio do

individuo.

[lustrando a questdo com uma decisdo dos tribunais portugueses, recorremos ao Ac.

do Tribunal da Relacio de Evora, de 24 de Fevereiro de 2005. O caso em apreco reporta-

3 LOPES DA SILVA, pg. 201, 2013
40 Ac. do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 18 de Dezembro de 2017 apud TRABUCO, p. 452, 2011
4l REIS NOVAIS, apud Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 18 de Dezembro de 2007.
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se a uma agéncia de assessoria de um jogador de futebol que intentou contra a SAD de
um determinado clube uma acdo declarativa de condenacdo com processo comum,
pedindo o pagamento de uma quantia certa. A Autora alegava que tinha celebrado com a
Ré um contrato de cedéncia de exploragdo de imagem do Jogador, pelo periodo de 3 anos,
mediante o pagamento de uma quantia certa, da qual s6 havia sido paga uma parte. As
questdes suscitadas pela Recorrente foram as seguintes: a nulidade do aludido contrato
por violagdo dos direitos de personalidade; a inexisténcia do contrato por falta de prova
da inscri¢ao da Autora como empresaria desportiva; nulidade do contrato de cedéncia de
utilizacdo de imagem celebrado entre a Autora e o Jogador; e a impossibilidade de
cumprimento do contrato a partir do momento em que o jogador rompeu o vinculo
contratual com a Ré. Contudo, detenhamo-nos na resposta a primeira questao, relativa a

nulidade do contrato por violagao dos direitos de personalidade.

Ao longo do corpo do Ac. ¢ possivel encontrar referéncias ao clausulado no contrato
entre o Jogador e a Autora, que claramente indica que quem se arroga na titularidade do
direito de imagem do Jogador ¢ a Autora, assim como ¢ esta quem cede os direitos de

imagem a Ré, e recebe desta ultima a contrapartida econdmica.

O entendimento contido neste Ac. foi o de decidir pela nulidade do contrato em aprego
e a consequente ndo producdo de efeitos, uma vez que tal contrato era ofensivo dos
principios da ordem publica, considerando o Coletivo de Juizes que tal contrato “(...)
representaria a transmissdo do proprio direito a imagem que como se viu, pela sua
natureza de direito especial de personalidade ¢ pessoal, intransmissivel e relativamente

indisponivel e ndo apenas a autorizagdo para a utilizagdo de certa ou certas imagens

concretamente definidas ou determinadas”.

O entendimento do Coletivo de Juizes espelha a impossibilidade da transmissao
genérica do direito de imagem quando a mesma seja uma cedéncia abstrata e genérica do
direito em si, ou seja, uma transmissao do direito umbilicalmente ligado a pessoa humana
enquanto tal, pois tal cedéncia € contraria a ordem publica, e por isso nula, ndo produzindo

qualquer efeito, conforme o disposto no n.° 1 do art. 81.° do CC.
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2.2 Admissibilidade da cedéncia de exploracao comercial da imagem

Foi visto no niimero anterior que ndo ¢ permitida, perante a nossa ordem publica, a
transmissao genérica do direito de imagem, por tal facto configurar uma transmissao do
direito de personalidade enquanto tal. Contudo, vimos até entdo que apesar de o direito
de imagem nao ser genérica e abstratamente disponivel, ¢ possivel ao titular do direito
dispor da sua imagem, através do consentimento prestado, de forma gratuita ou onerosa.
No entanto, convém referir que o titular do direito apenas pode dispor do conteudo
econoémico gerado pela sua imagem, e ndo do direito a mesma, por este ser um direito

“pessoalissimo”.

Para reforcar este argumento, socorramo-nos da decisdo do Supremo Tribunal de
Justica, por Ac. de 25 de Outubro de 2005.*> A questdo suscitada neste caso consistia em
apurar se o contrato de cedéncia de exploracdo comercial da imagem de um futebolista,
celebrado entre representante e clube, enfermava de nulidade por violagao dos principios
da ordem publica. No sumario do Ac. ¢ dito que “o contrato de cedéncia de exploragao
comercial da imagem de um desportista profissional, celebrado para vigorar por periodo
determinado, tendo em vista apenas a imagem do respetivo titular enquanto desportista,
e tendo o desportista titular do direito a imagem sido previamente remunerado pela

cedéncia, € vélido, por ndo ser contrario a principios de ordem publica”.

Na fundamentacao da decisdo, o Coletivo de Juizes defende que “(...) a exploracao
em causa produzird beneficios econdmicos para a empresa que, autorizada pelo
desportista, a ela proceda, mas, perante o risco que esta corre, € como dessa atividade ndo
resulta a perda do direito a imagem pelo proprio titular mas apenas uma limitagdo
provisoéria da exploragdo comercial da mesma enquanto desportista, tal ndo choca a ordem
publica, e, ndo constituindo subtracdo genérica do direito a imagem do desportista, ¢ a
forma de possibilitar a este, como titular desse direito, que, por sua vez, também aufira
por essa via beneficios economicos para ele proprio, ao receber uma contraprestagao pela

cedéncia do direito aquela exploragao comercial”.

420 caso em aprego reporta-se ao pedido de condenagio no pagamento de quantia certa. “A” instaurou agao
com processo ordinario contra “B”, reclamando uma parte da quantia ndo paga da contraprestagao devida
pela cedéncia da exploragdo da imagem do jogador de futebol “C”, que consentiu expressamente. No
entanto, este jogador havia assinado um contrato de pratica desportiva com a Ré em 1998, mas em 1997
havia cedido, a troca de contraprestagdo, o direito de exploragdo de imagem a Autora, sua representante,
pelo periodo de 4 anos.
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Pelo exposto, e seguindo a linha de entendimento propugnada pela jurisprudéncia, ¢
perfeitamente licito e conforme a ordem publica, que o titular do direito ceda a terceiros

a exploracao comercial da sua imagem.

2.3 Admissibilidade da representacao

Uma pratica comum no mundo do desporto de alta competi¢ao, ¢ a representagao dos
atletas, que, normalmente nao sendo dotados de apurada literacia juridica, recorrem a
pessoas (singulares e coletivas) que prestam servigos de representagao de forma a verem
os seus contratos negociados com a devida cautela e precisao técnica, e, de modo geral,
terem o apoio necessario e qualificado para fazerem valer os seus direitos e conhecerem
os seus deveres, sendo que, atualmente, uma parte significativa dos atletas recorrem a um

intermediario desportivo, responsavel por cuidar da vida pessoal e profissional do atleta.*

Quanto a qualificagdo do contrato de representagdo celebrado entre atleta e
intermediario, parece-nos possivel qualificd-lo como um contrato misto, que segundo
ANTUNES VARELA consiste no contrato no qual as partes “(...) celebram (...) contratos
com prestagdes de natureza diversa ou com uma articulacdo de prestacdes diferente da
prevista na lei, mas encontrando-se ambas as prestagdes ou todas elas compreendidas em
espécies tipicas diretamente reguladas por lei.”* O conceito avangado pelo citado autor
parece-nos acolher a pratica da profissdo, uma vez que a atividade de um intermediario
desportivo se afigura como diversificada, pois envolve, em muitos dos casos, a celebragao
de contratos de trabalho, contratos publicitarios, aconselhamento e gestao de carreira,
toda a logistica inerente a vida do atleta, promoc¢do do mesmo junto de clubes, entre

outros.*’

A nossa lei, por virtude do disposto no CC, permite este tipo de servico, e dispde,

quanto aos efeitos da representacdo que “o negocio juridico realizado pelo representante

4 Comummente denominado também de “empresario” ou “agente”, que nas palavras de DINIS DE
CARVALHO, p. 253, 2004, ¢ o “individuo (ou conjunto de individuos que acompanha(m) o atleta a fim de
otimizar a sua carreira”.

4 ANTUNES VARELA, p. 279 € ss., 2000

45 DINIS DE CARVALHO, ob. cit., p. 255 e ss.
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em nome do representado, nos limites dos poderes que lhe competem, produz os seus

efeitos na esfera juridica deste ultimo” — cft. art. 258.° do CC.

O Ac. do Tribunal da Relacdo, de 18 de Dezembro de 20074, sustenta este
entendimento. Apesar da relagdo material controvertida envolver outras questdes, a
analise do presente Ac. ¢ util para apurar a validade dos contratos de representagdo dos

atletas em matéria de gestao de direitos de imagem.

Ora, foi dado como facto assente por provado que “por escrito datado de 17 de
Novembro de 1994, intitulado de Contrato de Cessao de Direito, assinado por um
representante da A. e por um representante do Sindicato em representacio dos
jogadores envolvidos nesta acdo (negrito nosso), este, mediante contrapartida
econdmica, concedeu a A. o direito exclusivo a utilizagdo e reprodugdo da imagem dos
jogadores profissionais de futebol nas colegdes de cromos (...)".

47 considerou que o referido contrato é perfeitamente valido,

O Coletivo de Juizes
por ndo ser contrario aos limites de ordem publica, e que, portanto, gera os efeitos
previstos no art. 258.° do CC. Conforme relatado no referido Ac. “através do contrato sub
Jjudice os autores jogadores profissionais ndo alienaram o direito a sua imagem. Apenas
concederam a terceiro, por um periodo limitado no tempo, um determinado
aproveitamento da sua imagem, da qual continuam a ser os titulares e da qual continuam

a gozar e a fruir, para além da limitacdo, socialmente adequada, supramencionada,

constante no negdcio”.

Com base neste entendimento jurisprudencial, ¢ seguro afirmar que a

representacao de atletas, em matéria de gestao de direitos de imagem ¢ licita, logo que os

46 O caso remonta a 1998, quando “P. Lda”, “B” e outros autores intentaram a¢do declarativa de
condenagdo, com processo ordinario, contra “I. S.A.”. “P. Lda” era uma sociedade cujo escopo social seria
a criagdo, producao e comercializagdo de cromos alusivos a jogadores e a clubes de futebol. “P. Lda” havia
celebrado com o Sindicato dos jogadores, que representava os jogadores, um contrato de exploragdo da
imagem dos jogadores com a finalidade de serem utilizadas nas colegdes de cromos, e outros artigos
vendidos pela “P. Lda”. Contudo, a Ré comercializou cadernetas de cromos onde figuravam as imagens
dos referidos jogadores, obtendo avultadas quantias monetarias com a venda das mesmas, sem que para
isso, tenha pagado qualquer quantia ou obtido autorizagao junto do Sindicato dos Jogadores, conforme fora
feito pela Autora “P. Lda”.

47 Ainda que com um voto vencido.
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representantes estejam devidamente mandatados para o efeito, que a titularidade do
direito se mantenha na esfera do seu titular, e que apenas disponha do contetido

patrimonial da sua imagem, obtendo desta forma, proventos econdmicos para si mesmo.

No entanto, a pratica do mercado portugués em matéria de negociagdo de direitos
de imagem individuais de atletas com produtoras de videojogos consiste em delegar as
negociacdes no Sindicato de Jogadores, conjuntamente com os clubes, sem estes estejam,
em grande parte dos casos, devidamente mandatados para o efeito pelos atletas titulares
do direito a imagem, prética essa que, conforme exposto supra, nio é licita.*® Ainda que
os clubes tenham legitimidade para negociar direitos de imagem coletivos, por via do
suprarreferido n.° 2 do art. 10.° da Lei n.® 28/98, os atletas serdo retratados e identificaveis
individualmente, e portanto, sdo estes (ou os seus representantes) quem tera legitimidade

para negociar a utilizacdo da sua imagem.

3. BREVE REFERENCIA A OUTROS ORDENAMENTOS
JURIDICOS

3.1 Direito Espanhol

No atual panorama do Direito Europeu, ndo existe, no que concerne ao Direito de

Imagem, um Direito unitario, isto &, ndo existe uniformizac¢io em relagdo a esta matéria.*’

Contudo, o acentuado crescimento das praticas mercantis tem influenciado a
Doutrina e Jurisprudéncia Europeia no sentido de aproximar a conce¢do puramente

personalista do Direito a Imagem, a uma visdo patrimonial do mesmo.>*

Autores como AMAT LLARI®!, seguem esta linha de entendimento, e tém uma
visdo dualista em relagdo a natureza juridica do direito de imagem, considerando que o
mesmo apresenta caracteristicas de um verdadeiro direito de personalidade, mas sem

ignorar, todavia, os elementos caracteristicos de um direito de propriedade.

4 Conforme dispde o n.° 1 do artigo 268.° do CC, “o negdcio a que uma pessoa, sem poderes de
representacdo, celebre em nome de outrem é ineficaz em relagdo a este, se ndo for por ele ratificado” .
4 SANJUAN, p. 278, 2004

SOPINA, ob. cit., p. 541.

S AMAT LLARI, p. 29 e ss., 1992
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Do ponto de vista do enquadramento tedrico, e de direito comparado, reveste
bastante interesse olhar analiticamente para o nosso pais vizinho, e para a prote¢ao do

Direito a Imagem no ordenamento juridico espanhol.

O art. 18.°, n.° 1, da Constitui¢ao Espanhola de 27 de Dezembro de 1978, dispde
que “se garante o direito a honra, a intimidade pessoal e familiar e a propria imagem”.>?
Este direito atua como limite a outro Direito Fundamental previsto no art. 20.° da Lei

Fundamental Espanhola: a liberdade de expressio.>

A Doutrina e a Jurisprudéncia Espanhola propugnam uma nog¢do de Direito a
Imagem baseada em duas componentes: uma componente positiva, € outra negativa. A
componente negativa reporta-se a faculdade atribuida ao titular do direito de preservar a
sua intimidade quando exposto a uma situacao de intromissdo de terceiros, protecdo esta
que inclui a utilizacdo da sua imagem em relacdo a servi¢os ou produtos. A componente
positiva, prende-se inteiramente com o conteido patrimonial do direito de imagem,
permitindo a exploragio econémica da mesma.”* Como exemplo ilustrativo desta
dualidade de componentes, o Tribunal Constitucional Espanhol, por sentenca de 25 de
Abril de 1994, confirma a composicdo do direito a imagem em duas componentes, uma
pessoal e outra patrimonial, ao dizer expressamente “mediante a autorizacdo do titular, a
imagem pode converter-se em um valor autobnomo de contetido patrimonial submetido ao
trafego negocial”.>> Certo, é que a Constitui¢io Espanhola, pela ja analisada letra da Lei
Fundamental, apenas protege a dimensdo negativa do direito a imagem, o que nos leva a
concluir que a componente positiva ¢ uma constru¢do mais recente, indicativa da

aproximacao da concec¢do personalista ao ambito patrimonial do direito de imagem.

1

52 “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”, conforme
se pode ler na redagdo original do art. 18.°, n.° 1, da Constituicdo Espanhola de 1978.

33 “Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos
de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen
v a la proteccion de la juventud y de la infancia”, conforme estatuido no n.° 4 do artigo 20.° da Constitui¢ao
Espanhola de 1978.

3 SANJUAN, ob. cit., p. 281.

55 “Cierto que, mediante la autorizacién del titular, la imagen puede convertirse en un valor auténomo de
contenido patrimonial sometido al trdfico negocial (...) ”, conforme descrito na Sentencia 117/1994 del

Tribunal Constitucional Espaiiol, de 25 de abril de 1994.
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Apesar de a Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo fazer referéncia ao Direito a

Honra, a Intimidade e a Propria Imagem como uno’®

, a verdade ¢ que sdo entendidos
como trés direitos autonomos, com uma finalidade transversal a cada um deles: a protecao
dos interesses pessoais de cada individuo.>’ Contudo, uma parte da doutrina espanhola’®
defende que a LO 1/1982 nao apresenta uma tutela eficaz por ser demasiado ambigua, e
propugnam por aplicar analogicamente normas contidas na Ley de Propriedad

Intelectual®®

, invocando os seguintes argumentos: o primeiro, pela semelhanga entre os
direitos de autor e o direito de imagem quanto ao facto de que, ainda que possam ser
transferidos, ndo o podem ser na totalidade, mantendo o titular na sua esfera juridica
alguns direitos irrenuncidveis e inaliendveis.®® O segundo prende-se com a cessdo da
utilizagdo a terceiros, que em tanto no caso dos direitos de propriedade intelectual, como
no ambito do direito a imagem, se deve cingir a uma das modalidades de exploragdo
expressamente previstas.’! O wltimo argumento, que ilustra as semelhangas entre os

direitos que fundamentam a aplicacdo analdgica da LPI, ¢ relativo a necessidade, em

ambos os direitos, de existir um consentimento expresso e escrito.

Ora, a LO 1/1982 refere que, relativamente a componente positiva do direito a
propria imagem, o titular pode consentir a utilizacdo da sua imagem, desde que o
consentimento seja expresso, € revogavel a todo e qualquer momento, avangando a
propria lei que ndo serd apreciada a (hipotética) existéncia de intromissdo ilegitima

quando estiver expressamente autorizada por lei, ou quando o titular do direito tiver

56 “El derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, garantizado
en el articulo dieciocho de la Constitucion, sera protegido civilmente frente a todo género de intromisiones
ilegitimas, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley Orgdnica”, assim preceitua o n.° 1, do art. 1.°
da LO 1/1982, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagem conforme se pode observar pela letra da lei, os diferentes direitos ali elencados sio referidos como
um 0.

57 SANJUAN, ob. cit., p. 279

38 Autores como SANJUAN, AMAT LLARI.

59 A Ley 1/1996, de 12 de abril.

60 Direitos esses regulados no art. 14.° da LPI, que comega por dizer “Corresponden al autor los siguientes
derechos irrenunciables e inalienables”’, elencando de seguida uma série de direitos que assistem apenas
ao autor.

1 Cft. o artigo 43.°, n.° 1, da LPI, que se reporta a transmissdo inter vivoscuja letra da lei é clara: “Los
derechos de explotacion de la obra pueden transmitirse por actos «inter vivos», quedando limitada la
cesion al derecho o derechos cedidos, a las modalidades de explotacion expresamente previstas y al tiempo
y ambito territorial que se determinen”.

62 Cfr. art. 45.° da LPI, que, sob o titulo de “Formalizacién escrita” refere expressamente “Toda cesidn
debera formalizarse por escrito. Si, previo requerimiento fehaciente, el cesionario incumpliere esta
exigencia, el autor podra optar por la resolucion del contrato ”, atribuindo, portanto, a faculdade ao titular
do direito de resolver o contrato em caso de incumprimento desta formalidade exigida.
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consentido expressamente o mesmo.®® Isto, sem o prejuizo do titular poder revogar o
consentimento a qualquer momento, ainda que tenham que ser indemnizados os danos e

prejuizos causados, inclusive as legitimas expectativas.®*

Todavia existem excecdes a regra do art. 2° da LO 1/1982, contidas no art. 8.° da
mesma lei, muito semelhantes as excegdes contidas no n.° 2 do art. 79.° do nosso CC, ja

analisado anteriormente.

3.2 Direito dos Estados Unidos da América

No polo oposto da concecdo personalista do direito a imagem, propugnada pela
Doutrina Europeia, encontramos a Doutrina Norte-Americana, cujo entendimento ¢ o de

que, estamos perante um direito com natureza patrimonial.

O controlo e o proveito econémico do uso comercial da persona ¢ referido neste
ordenamento juridico como right of publicity, que € distinto do right to privacy. O right
of publicity pode ser definido como “o direito de propriedade intelectual que protege
contra apropriagdo indevida do nome de uma pessoa, likeness, ou outros indicios da
identidade pessoal — tais como alcunha, pseudonimo, voz, assinatura, semelhanca ou
fotografia — para proveito comercial”.%®

Esta corrente doutrindria foi pela primeira vez reconhecida, em 1890, por
BRANDEIS & WARREN, quando defenderam que um tribunal deveria reconhecer o
right of privacy como forma de defender individuos contra a inflicdo injustificada do

stress mental causado pela imprensa e pelas agéncias publicitérias.®®

3 Cft. a primeira parte do n.° 2, do art. 2.° da LO 1/1982, “No se apreciard la existencia de intromisién
ilegitima en el dmbito protegido cuando estuviere expresamente autorizada por Ley o cuando el titular del
derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expresso”.

%4 Norma contida no n.° 3, do art. 2.° da LO 1/1982 “El consentimiento a que se refiere el parrafo anterior
serd revocable en cualquier momento, pero habran de indemnizarse en su caso, los darios y perjuicios
causados, incluyendo en ellos las expectativas justificadas”.

%5 Conceito avangado pela International Trademark Association, na sua letra original: “ (...) an intellectual
property right that protects against the misappropriation of a person’s name, likeness, or other indicia of
personal identity—such as nickname, pseudonym, voice, signature, likeness, or photograph—for
commercial benefit.”.

% BRANDEIS & WARREN, The Right to Privacy, Harvard Law Review, vol. 4, no. 5, 1890 apud
BALCARCZYK, p. 328, 2010
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Todavia s6 logrou reconhecimento legislativo pela primeira vez em 1903, num
aditamento a Civil Rights Law of New York State. O primeiro Supreme Court a
reconhecer este direito foi o da Georgia, em 1905, no caso Pavesich v. New England Life
Insurance’’, quando a seguradora utilizou a fotografia do demandante sem o seu

consentimento, com a finalidade de a utilizar numa publicidade de seguros de vida.®®

A extensdao deste entendimento ndo alcangou imediatamente a industria do
desporto e entretenimento. O right of privacy, oferecia a estes intervenientes, uma
protecao pouco eficaz contra a apropriacao indevida para fins comerciais, dado que
muitos tribunais sustentavam as suas decisdes com base no facto de estes intervenientes

serem celebridades que dedicavam a sua vida ao publico.%’

Como exemplo desta abordagem, referimos o caso de Davey O’Brien, que era um
famoso atleta universitario que intentou contra a Pabst (marca de cerveja) por ter utilizado
a sua fotografia num calendario promocional. O atleta sentiu-se indignado porque jamais
iria autorizar a associacdo do seu nome a bebidas alcodlicas, mas o tribunal negou
provimento declarando que ele havia perdido o seu right to privacy por virtude da sua

fama preceder o facto controvertido.’®

De notar, que atualmente, o entendimento de que a notoriedade da pessoa a torna
mais desprotegida caiu. Atualmente, no dominio do right of publicity o direito a prote¢ao
torna-se mais importante quanto mais fama e notoriedade tem o individuo.”' Esta linha
de pensamento ¢ ilustrativa da relevancia e do foco que a Doutrina Americana da ao
contetdo patrimonial do direito & imagem por contraposi¢do ao nosso ordenamento

juridico, que prevé no n.° 2 do art. 79.° do CC que “nao ¢é necessario o consentimento da

67 Pavesich v. New England Life Insurance Co. et. al. 122 Ga. 190; 50 S.E. 68, 1905.

%8 Ibidem. Na conclusio, o tribunal declarou que “(...) thoroughly satisfied are we that the law recognizes
within proper limits, as a legal right, the right of privacy, and the publication of one’s picture without
consent by another as an advertisement, for the mere purpose of increasingly the profits and gains of the
advertiser, is an invasion of this right, that we venture to predict that the day will come when the American
bar will marvel that a contrary view was ever entertained by judges of eminence and ability”.

% WOLOHAN, J. in BLACKSHAW, 1., Sports Image Rights in Europe, p. 351, 2005 apud
BALCARCZYK, ob. cit., p. 329

70 O’Brien v. Pabst Sales Co., 124 F.2d 167 (5" Cir.), 1941. Aparentemente o atleta havia autorizado a sua
universidade, Texas Christian University, incluido fotografias para um acervo de imprensa, ao qual a Pabst
teve acesso, € sem permissao utilizou a fotografia do atleta num calendario alusivo ao consumo de cerveja.
"TROWLAND, B., 2002 apud BALCARCZYK, ob. cit., p. 330
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pessoa retratada quando assim justifique a sua notoriedade (...)”, tal como no

ordenamento juridico espanhol e a semelhanca de grande parte da Doutrina Europeia.

Nos EUA, o right of publicity ndo ¢ regulado por lei federal. O reconhecimento deste
direito varia de estado para estado, e cada estado determina os parametros da protecao.
Atualmente, cerca de metade dos estados reconheceram autonomamente o right of
publicity. Os autores BEVERLEY-SMITH, OHLY & LUCAS-SCHLOETTER, definem
este direito como a faculdade que o individuo tem de impedir o uso ndo autorizado da sua
identidade comercial e, além disso, oferece o correspondente direito de conceder uso

exclusivo para exploragdo, que pode ser executado diretamente por uma licenca.”

Também pelo contributo dado pelo reconhecimento do right of publicity, os EUA sao
considerados os pais da industria do desporto ¢ do entretenimento, contribuindo
significativamente para o desenvolvimento de outros mercados desportivos por todo o

globo.”

4. O DIREITO DE IMAGEM DO PRATICANTE DESPORTIVO
E OS VIDEOJOGOS

4.1 Breve enquadramento do fendémeno

H4 algumas décadas que as personagens de videojogos’* sio inspiradas em pessoas,
figuras conhecidas do mundo real. Todavia, nas Ultimas décadas, a industria do
entretenimento foi palco de uma evolugdo vertiginosa, nomeadamente ao nivel da
capacidade de criacdo artistica tridimensional, que resulta numa nova era: o hiper-
realismo. Essa maior capacidade de criacdo artistica e de representa¢do fidedigna da

realidade acrescentou valor econdmico aos direitos de imagem.”

2 BEVERLEY-SMITH, OHLY & LUCAS-SCHLOETTER, p. 65, 2005

3 WOLOHAN, J. in BLACKSHAW, 1., Sports Image Rights in Europe, p. 354, 2005 apud
BALCARCZYK, ob. cit., p. 330

7 Cuja designagdo propria da industria é a de avatar.

7> DIMITA, RIZZI & SERAO, pg. 185, 2020
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Todavia, o reconhecimento do valor artistico dos videojogos apenas se obteve em
2011, no caso Brown v. Entertainment Merchants Association” onde o juiz sustentou que
tal como os livros protegidos, as pecas e filmes que precedem os videojogos, estes ultimos
comunicam ideias — e até mensagens sociais — através de meios literdrios tradicionais
(como a personagem, o didlogo, o enredo e a musica) mas também através de ferramentas
distintivas do meio utilizado (como a interacdo do jogador com o mundo virtual). Tais
caracteristicas sdo suficientes para conferir a protecdo da Primeira Emenda. O juiz
também afirmou que sob a Constituicdo dos EUA a estética e julgamentos morais sobre
arte e literatura € para os individuos fazerem e nao para o Governo regulamentar, ainda

que com mandato ou aprovacao da maioria”.

Todavia, a indistria em apreco enfrenta algumas dificuldades derivadas do seu
alcance global: o facto de ndo existir uma harmonizag¢ao juridica internacional quanto ao
regime do direito de imagem, leva a diferencas profundas entre jurisdigdes,
nomeadamente ao nivel do ambito de protegdo, limites, excegdes e colisdo de direitos.
Uma vez que a distribuicdo de um determinado videojogo ¢ feita globalmente, pelo menos
na generalidade dos casos, a mesma dificilmente serd realizada com observancia total das

nuances legais dos diferentes ordenamentos juridicos.

Por norma, ¢ a propria pessoa cuja imagem se pretende utilizar que tem o controlo
sobre a reproducdo da sua imagem, e este direito colide, muitas vezes, com direitos de
terceiros, especialmente com os direitos dos produtores artisticos do videojogo. E ¢
precisamente nesta situacdo, quando a imagem ¢ um meio para o produtor artistico de
exercer a sua liberdade de expressdo, que se afigura necessario fazer um balango entre

esta liberdade fundamental, e o direito de imagem.

4.2 Contflito entre Direito de Imagem e Liberdade de Expressao

Uma vez que os EUA sdo considerados os pais da industria dos videojogos e do

entretenimento, e, simultaneamente, o ordenamento juridico mais desenvolvido no que

76 Brown v Entertainment Merchants Association (2011) 564 US 786.
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diz respeito a leis de direito de imagem, criatividade e videojogos’’, importa atentar nas
técnicas desenvolvidas pela jurisprudéncia deste pais para lidar com os problemas
emergentes, nomeadamente no que concerne a ponderacdo entre o direito de imagem

(right of publicity) e a liberdade de expressdo artistica perante um conflito entre ambos.

A Primeira Emenda da Constituicdo dos EUA destina-se, entre outros bens

juridicos, a proteger a liberdade de expressdo’

, ao se afirmar que o Congresso nao fara
nenhuma lei estabelecendo uma religido ou proibindo o seu livre exercicio, a restringir a

liberdade de expressao ou de imprensa; ou o direito do povo se reunir pacificamente.

Como ja foi referido em capitulo anterior, ndo existe uma lei federal que regule o
direito de imagem, ou, conforme denominado no ordenamento juridico dos EUA, o right
of publicity. A regulacdo de tais matérias ¢ feita ao nivel estadual, ndo existindo, também

no plano norte-americano, uniformizagao sobre a matéria.

A jurisprudéncia dos EUA tem envidado esfor¢os no sentido de desenvolver
critérios que permitam fazer o balanco entre o right of publicity e a liberdade de

expressao, nomeadamente aplicando trés testes.

a) “Transformative Test”, o teste transformativo’®, que se prende com o grau de
transformagao criativa da imagem; Este teste deve ser entendido como um balango
entre a Primeira Emenda e o right of publicity baseado na questao de aferir se no
trabalho do produtor existem suficientes elementos criativos que transformem a
personagem criada em mais do que uma mera representacdo da celebridade. Este
teste tem como vantagem o facto de fornecer aos tribunais uma moldura analitica
que permite ponderar entre a Primeira Emenda e o right of publicity, sem frustrar

necessariamente a liberdade de expressdo artistica. Todavia esta flexibilidade

"7 DIMITA, RIZZI & SERAO, pg. 187, 2020

8 Conforme estatui a Primeira Emenda a Constituicio dos EUA “Congress shall make no law respecting
an establishment of religion or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech,
or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the Government for a
redress of grievances.”.

7 Este teste foi formulado pela primeira vez no caso Comedy III Productions, Inc v Gary Saderup, Inc e
derivou da excecéo de uso legitimo de copyright na extensdo em que era compativel com o right of publicity.
Na mesma decisdo foi definido que “quando um trabalho contém elementos transformativos significativos,
ndo ¢ apenas merecedor da prote¢do da Primeira Emenda, mas também é menos provavel de interferir com
o interesse econdmico protegido pelo right of publicity”.
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proporcionada pelo teste transformativo, acarreta alguns riscos, uma vez que este
teste abrange uma categoria ampla de fatores a ter em conta, aumentando o risco

de obter decisdes conflituantes em casos semelhantes.®°

b) “Predominant Use Test”, o teste do uso predominante, que tem como objetivo
determinar se o proposito do trabalho ¢ predominantemente comercial ou
expressivo. E aplicado nos casos em que a natureza do trabalho ¢ simultaneamente

comercial e expressiva.®!

c) “Relatedness Test” ou “Rogers Test’, o teste relacional, tem como escopo a
questdo de a imagem ser ou ndo totalmente alheia ao trabalho onde ¢ reproduzida,
e se, consequentemente, os consumidores sao explicitamente enganados a acreditar
que as celebridades retratadas no trabalho aprovam a reproducao das suas imagens

e promovem um certo produto.

Cada um destes testes incide sobre diferentes aspetos da relag@o entre a imagem e o
trabalho final onde essa imagem se insere. Se considerados individualmente estes testes
apresentam limites e levam a resultados dispares, devido ao grau de subjetividade
intrinseco presente em todos eles, o que leva a uma incerteza relativamente ao que ¢
passivel de constituir uma violagdo do direito de imagem ou ndo, conforme apontam os
autores DIMITA, RIZZI & SERAOQO. Os mesmos sdo criticos dos testes utilizados pelos
tribunais norte-americanos ao afirmarem que estes trés testes falham em fornecer
diretrizes eficazes aos juristas no aconselhamento juridico dado aos produtores dos
videojogos. Como tal, os autores, sintetizam as diferentes abordagens feitas pela
jurisprudéncia americana, € combinam as mesmas com uma visdo que permita medir o
nivel de risco associado ao uso, sem autorizagdo, da imagem de uma pessoa real num
videojogo. O modelo de teste proposto pelos autores ¢ denominado P.E.M. (Prevalent,

Exploitative, Misleading) Test, e assenta em trés perguntas basilares: “Sao os elementos

80 GEORGESCU, D., Two Tests Unite to Resolve the Tension Between the First Amendment and the Right
of Publicity’ 83 Fordham L Rev 907, 2014; BUNKER, MD, CALVERT, C., Video Games and the Right of
Publicity: The Courts Drop the Ball, (2016) apud DIMITA, RIZZI & SERAO, pg. 186, 2020

81 Em particular o caso John Doe v TCI Cablevision (2003), relativo a um jogador de hoquei Anthony
“Tony” Twist e a uma personagem de um livro de banda desenhada chamada Antonio Twistelli, cuja
alcunha seria Tony Twist. Foi estabelecido que “se um produto é vendido explorando predominantemente
os aspetos comerciais da identidade de um individuo, esse produto deve ser tido como violador do right of
publicity e ndo como protegido pela Primeira Emenda.”. Através desta decis@o o tribunal sancionou um uso
da identidade de outro individuo, que apenas em parte era tido como criativo.
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imitativos da imagem da pessoa real prevalentes em relagao aos elementos criativos da

personagem?”’; “O uso ¢ exploratério?”’; “O uso ¢ enganador?”.

A primeira questdo trata do uso imitativo prevalente®?. Os autores ddo como exemplo
a personagem Lara Croft, uma arqueologa protagonista da saga Tomb Raider, que foi
inspirada em diversas celebridades da vida real, tais como a cantora sueca Neneh Cherry,
e que ao longo dos anos foram moldando a personagem sem que os jogadores
conseguissem identificar em que celebridades havia a personagem sido inspirada, pois os
elementos transformativos/criativos da personagem superavam largamente os elementos
imitativos, e seriam os elementos criativos que deram forma a personagem aqueles que
ficariam na retina dos jogadores. Além disso, apesar do propdsito do trabalho na qual a
personagem estd inserida ser predominantemente comercial, o uso da imagem das
celebridades em que a personagem se inspirou ndo ¢ comercial, mesmo considerando o
destaque que a personagem tem na narrativa. Os autores apontam que em casos COmo
este, € como principio geral, quando uma personagem de um videojogo carrega um grau
consideravel de originalidade e criatividade, a restri¢ao da liberdade de expressao em face
do direito de imagem da pessoa em quem a personagem foi inspirada, deve ser
considerada injusta. Em casos semelhantes a este®®, os demandantes foram incapazes de
comprovar uma semelhangca fisica real entre eles e as personagens, assim como 0s nomes
das personagens eram substancialmente diferentes.

Relativamente a segunda questio, a mesma reporta-se ao uso exploratorio®*. Os
autores apontam que se o grau de semelhanga entre a pessoa real e a imagem tal e qual
como reproduzida no jogo tem um papel bastante importante na analise da questdo, isto
ndo quer dizer que ndo possam existir usos imitativos legitimos mesmo sem o
consentimento da celebridade, desde que a exploragdo da imagem da pessoa real ndo
constitua o unico motivo de uso. Em termos mais praticos, isto significa que a reprodugao
da imagem deve ser primariamente artistica e ndo exploratéria e que o uso dessa imagem
deve ser apropriado ao seu papel artistico no jogo, para estarmos perante um balango

favoravel a prote¢ao conferida ao criador do jogo em nome da liberdade de expressdo. Na

82 “Prevalent imitative use”.
8 Lohan v. Take-Two Interactive Software, Inc (2018); Kirby v Sega America, Inc (2006).
8 “Exploitative use”.
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linha deste entendimento, surge o caso Manuel Noriega v. Activision Blizzard, Inc.®® No
caso em apreco o ditator panamenho Manuel Noriega inspirou uma personagem do jogo
Call Of Duty: Black Opps II, personagem essa que apresentava algumas semelhancas
fisicas com a pessoa que a inspirou. Noriega alegou que o seu direito de imagem estaria
a ser violado com a criagcdo da personagem, ¢ afirmava que a mesma ¢ uma reprodugao
exata da sua figura. Todavia, o tribunal onde o processo correu termos decidiu que o uso
da imagem de Manuel Noriega era legitimo, apo6s aplicarem o teste transformativo, ja
referido no presente capitulo. Uma parte da doutrina, foi mais longe, ao defender que
Noriega nem sequer teria o right of publicity pois nao teria o direito de lucrar com a
exploragdo da sua imagem, uma vez que a sua notoriedade dependeu de atos infames por
ele perpetrados, e que por tal, o tribunal nem deveria sequer ter recorrido ao teste

transformativo.

Contudo, importa ressalvar uma questao: os autores afirmam que sempre que o balango
entre o direito de imagem da pessoa retratada e a liberdade de expressdo dos criadores do
conteudo digital pender para o lado do artista, a reprodug¢do da imagem em material de

propaganda deve ser considerada um indicio de que o uso podera ser exploratorio.

Quanto a terceira questdo, estamos agora situados no uso enganador.’® Até entfio
subsistia a questdo de saber se a reprodu¢do de uma imagem sem qualquer narrativa
original ou valoragdo parodica, ou sem qualquer uso exploratorio da mesma, ¢ legitima.
Os autores afirmam que, para responder a esta questdo ¢ necessario considerar até que
ponto o publico considerard que a imagem em questdo foi reproduzida com a permissao
da pessoa retratada. E em sede desta questio que as personagens de simuladores
desportivos ganham mais relevancia, uma vez que as personagens deste tipo de jogos
reproduzem fielmente a imagem do atleta num contexto similar ao da sua atividade
profissional, sem qualquer contexto de narrativa original, e que por isso constituem,
logicamente, um elemento essencial da composi¢ao deste tipo de videojogos. A tendéncia
da jurisprudéncia norte-americana tem sido a de considerar que o uso ndo autorizado da
imagem de atletas ndo esta protegido pela liberdade de expressdo. Quando chamados a
decidir, os juizes tém frequentemente aplicado o teste do uso transformativo, comparando

a imagem do atleta com a personagem em si mesma, em detrimento de considerar a

85 Manuel Noriega v. Activision Blizzard, Inc (2014) No BC 551747 (Cal Super Ct).
8 “Misleading use”.
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personagem em todo o contexto do videojogo. O resultado tem sido o de que as
personagens que representam o atleta ndo t€ém sido consideradas suficientemente
transformativas e compostas por elementos criativos e originais suficientes para justificar
a compressdo do direito de imagem dos atletas.?’” Apontam também que ainda que o uso
da imagem dos atletas seja relevante para o videojogo, os tribunais devem evitar recorrer
ao ambito de prote¢do da Primeira Emenda para permitir que a imagem dos atletas seja
incluida num videojogo sem que os atletas recebam a devida compensa¢ao. Como
principio geral a esta questdo, os autores afirmam que qualquer reprodugdo que represente
um falso patrocinio deve ser considerada como enganadora e, portanto, violadora do

direito de imagem.

O autor norte-americano EDELMAN®® também ¢é defensor da ideia de que no caso
dos simuladores desportivos ndo existem elementos transformativos suficientes na
personagem que mereca a protecdo da Primeira Emenda, ou seja, que esteja ao abrigo da

liberdade de expressao.

A obra deste autor surge na sequéncia de um videojogo produzido pela EA Sports, a
mesma produtora dos simuladores de futebol FIFA, mas alusivo ao futebol americano de
competicao universitaria (NCAA Football), e tem como escopo preencher a lacuna da
liberdade de expressio.’” Os atletas universitirios, apesar de serem auténticas
celebridades no panorama mediatico desportivo dos EUA, ndo tinham o direito a lucrar
com os seus proventos desportivos, uma vez que a pratica desportiva destes atletas €
fundada no amadorismo da competicdo, que se defendia que deveria ser motivada
primariamente pela educagdo fisica e mental, e pelos beneficios sociais derivados da
competicdo. Algo que € claramente incongruente com a dimensdo mediatica e economica
que as competicoes desportivas universitarias t€m naquele pais. Tais principios de
amadorismo ditavam que os atletas teriam que renunciar a saldrios e a qualquer
remuneragao relacionada com os seus estatutos de atletas. Ao mesmo que tempo que tal
sucedia, a NCAA operava como entidade comercial com fins lucrativos. O facto de ser a
NCAA competente para negociar as licencas dos direitos de propriedade intelectual com

as editoras dos videojogos obstava a que os atletas negociassem diretamente com as

87 DIMITA, RIZZI & SERAO, pg. 191, 2020
8 EDELMAN, pg. 576, 2013
8 Como o proprio titulo da obra indica “Closing the Free Speech Loophole”.
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produtoras dos jogos onde iriam configurar como personagens, € por isso,
impossibilitados de obterem vantagens patrimoniais através da utilizagdo da sua propria
imagem. A EA Sports, apesar da licenca obtida junto da NCAA, adotou a estratégia de
produzir os videojogos com personagens com caracteristicas e informagdes desportivas e
biograficas muito aproximadas dos atletas, contudo, apresentadas com nomes diferentes
do atleta que as inspirou. Estratégia esta duvidosa, uma vez que os consumidores do
videojogo conseguiam identificar o atleta retratado com base em fatores de conhecimento
comum, tais como a posi¢do ocupada no campo ou nimero da camisola habitualmente

utilizado.

O autor apontava, para este caso, ¢ casos semelhantes, as causas que permitiam definir
uma situa¢do de evidente violagio do direito de imagem®’, sendo elas: o uso da identidade
de um individuo; aproveitamento comercial; falta de consentimento; e o prejuizo

patrimonial.

A primeira causa prende-se com os elementos que preenchem o uso da identidade de
uma determinada pessoa, sendo que a jurisprudéncia americana considera como tal
qualquer escultura, pintura ou design que tenha como intencao a representagao particular
de um individuo; a personificagdo das caracteristicas de uma pessoa, seja de forma
eletronica ou por qualquer outro meio das novas tecnologias de informagao; assim como,
recentemente, reconheceu que este uso pode incluir imagens eletronicas e personagens de

videojogos.

O segundo elemento que permite caracterizar situacdes de evidente violagdo do direito
de imagem, o aproveitamento comercial, inclui condutas que resultem no aproveitamento

da notoriedade do nome ou identidade de alguém com propositos lucrativos.

O terceiro elemento de analise, relativo a falta de consentimento, ¢ atingido quando
alguém utiliza a identidade de outrem sem a sua autorizag¢@o. O autor alerta neste caso
para a dificuldade que um(a) demandante terd para provar a falta de consentimento no
caso de ele/a ter concedido previamente licenca para ser utilizada a sua imagem a uma

terceira parte que depois conceda uma sublicenca ao demandado/a.

% Ibidem, pg. 561-564
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Relativamente ao quarto e Ultimo elemento, o prejuizo patrimonial, exige-se que o
demandante comprove e demonstre os danos patrimoniais que sofreu. E aqui surge uma
diferenga patente entre o right of privacy e o right of publicity. Se perante a violagdo do
primeiro ¢ necessario que o demandante faca prova dos danos n3o patrimoniais, no
segundo € necessario que a prova feita seja relativa aos danos patrimoniais sofridos. A
medida tradicional dos danos por violagao do right of publicity foca-se tanto nos danos

emergentes, como no enriquecimento ilicito do demandado/a.

EDELMAN, percorrendo estes passos, rapidamente chegou a conclusdo de que a EA
violava o direito de imagem dos atletas na elaboracao dos seus videojogos: em primeiro
lugar, porque os jogos utilizavam a identidade dos atletas, para propoésitos claramente
comerciais, alcancados através da sua distribui¢do global ¢ massificada. Em segundo
lugar, porque o uso da imagem dos atletas ndo era por eles consentido, uma vez que em
grande parte dos casos esse consentimento era genericamente prestado pelos atletas a
NCAA, aquando da assinatura do Estatuto de Atleta-Estudante. Também os danos
patrimoniais’! seriam consideravelmente faceis de calcular ou, pelo menos, de estimar,
dando o autor o exemplo de que a EA despendia cerca de 35 milhdes de dolares
americanos anuais para utilizar os nomes e as imagens dos jogadores de futebol americano

da principal liga, a NFL.

Contudo, esta situagdo relativa aos NIL rights”®>, conheceu novos
desenvolvimentos no ano de 2020, e no presente ano de 2021. A ratio legis das ultimas
propostas apresentadas por Senadores, ¢ a de conferir aos atletas universitarios o poder
de negociarem a concessao dos seus direitos de imagem, poder esse negado até entdo pela
NCAA, que apenas permitia que os atletas-estudantes fossem compensados com bolsa
universitaria, alojamento, livros e cobertura de custos associados aos estudos. Apesar das
propostas de lei por parte da NCAA, claramente impositoras de limites, a proposta de lei
do Senador Chris Murphy (D-CT)*® é inovadora em dois sentidos: primeiro porque

permitira aos atletas negociarem os seus NIL rights, individual e coletivamente’; e em

! Ou como referido pelo autor, “money harm”.

%2 Name, image and likeness rights.

% Intitulada “The College Athlete Economic Freedom Act”.

%% A Sec. 3 da referida proposta, tem como titulo “Athletes Rights To Market Name, Image, Likeness and
Athletic Reputation”, e refere no ponto 1 da alinea a) que uma instituigdo de ensino superior ou associagdo
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segundo porque constitui uma evolu¢do no ordenamento juridico norte-americano, uma
vez que a intenc¢do ¢ torna-la lei federal, e por isso, aplicavel em todos os estados dos
EUA. % Antes da proposta do Senador Murphy, ja em Dezembro de 2020 os Senadores
Cory Booker (D-NJ) e Richard Blumenthal (D-CT) haviam proposto uma lei, a “College
Athletes Bill Of Rights”, todavia, a proposta do Senador Murphy ¢ considerada a mais

favoravel aos atletas universitarios.”®

4.3 Analise jurisprudencial de casos alusivos a questao controvertida

Ainda dentro da analise da obra de EDELMAN, o autor refere o caso Hart v.

7 para apontar uma falha na aplicagio correta do teste

Electronic Arts, Inc.’
transformativo. O caso reporta-se a apreciagao e discussao da aparéncia realistica de uma
personagem virtual. Ryan Hart, um jogador universitdrio de futebol americano foi
incluido em uma das séries da saga do supra aludido videojogo produzido pela EA, sem
que para tal, a produtora tenha obtido o seu consentimento. Como tal, processou a EA
alegando que a produtora havia violado o seu right of publicity, com base nas leis
estaduais de Nova Jérsia, por entender que a produtora havia utilizado a sua informagao
biografica e o seu likeness’® para finalidades comerciais. Em primeira instancia, o District
Court de Nova Jérsia, decidiu a favor da EA, por considerar, apds a aplicagdo do teste
transformativo, que a conduta da produtora se encontrava protegida pela Primeira
Emenda, ou seja, ao abrigo da liberdade de expressao. EDELMAN, critica veemente este
entendimento.”” O autor aponta vérios erros na fundamentagio da decisio do referido
tribunal de primeira instancia. EDELMAN considera que o tribunal, no caso concreto
erro, errou ao presumir que a inclusao de estadios virtuais, atletas, treinadores, fas, efeitos

sonoros, musicas e comentarios que fariam do videojogo suficientemente transformativo.

de desporto interuniversitario ndo pode emitir qualquer tipo de regulamentacdo que impeca os atletas
universitarios, ainda que individual ou coletivamente, de negociarem e lucrarem com os seus NIL rights.
%5 O Senador Murphy ¢ critico da tirania da NCAA, tendo prestado as seguintes declaracdes, citadas na
pega jornalistica da CBS, de 4 de Fevereiro de 2021: “I love college sports. But it is time to admit that
something is very rotten when the industry makes $15 billion a year and many athletes can’t afford to put
food on the table or pay for a plane ticket for their parents to see them perform. Big time college athletics
look no different than professional leagues, and it’s time for us to stop denying the right of college athletes
to make money off their talents”.

% Conforme o descrito na pega jornalistica da CBS.

%7 Hart v. Electronic Arts, Inc., (2011) No. 09-¢v-5990 (FLW) (D.N.J.).

% Segundo a definigio avangada pela supramencionada proposta de lei do Senador Murphy, o termo
likeness envolve a voz unica e identificavel, uma frase caracteristica ou qualquer outro sinal distintivo que
uma vez inseridos num determinado contexto permita identificar razoavelmente o atleta — cfr. ponto 9, da
Sec. 2 da proposta de lei intitulada “The College Athlete Economic Freedom Act”.

% EDELMAN, pg. 578, 2013
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Esta presunc¢ao, aponta o autor, falha em coincidir com o entendimento do U.S. Court of
Appeals for the Ninth Circuit, no caso Hilton v. Hallmark'®, caso em que o entendimento
do tribunal foi o de que a protecdo da Primeira Emenda apenas se aplica quando um
produto contendo elementos caracteristicos de uma certa celebridade ¢ tao transformado
que se qualifica como expressdo criativa do demandado.'”! Um outro erro apontado pelo
autor foi que o tribunal se baseou no caso Kirby v. Sega of America para sustentar a
posicdo de que um fundo decorativo incorporado num determinado videojogo faz com
que o uso dos elementos caracteristicos da celebridade sejam transformativos. Todavia,
uma leitura atenta a este ultimo caso mostra que a analise da controvérsia vai mais além
do que um simples fundo decorativo, e que existem poucas semelhangas entre as
personagens. A personagem principal do videojogo em questdo no caso Kirby ¢ uma
personagem inserida num contexto futuristico e espacial. No caso do NCAA Football, os
avatares dos jogadores representados sdo réplicas deles proprios, a atuarem em
representacdes verosimeis de estadios reais. O District Court de Nova Jérsia, cometeu, na
visdo do autor, o erro crasso de avangar o argumento baseado na ferramenta
disponibilizada pela EA no seu videojogo, que permite aos utilizadores editarem as
personagens, e que tal facto conferia valor expressivo ao videojogo.'”> EDELMAN
considera que este entendimento ¢ errado, uma vez que a ferramenta permite aos
utilizadores alterarem os atributos do avatar de forma a tornar ainda mais verosimil a
representacdo do atleta real, e que para além disso, a ferramenta de edi¢do permite aos
utilizadores adicionar o nome de atletas universitarios reais nas camisolas de avatares, e
que ambas as situa¢des sdo violadoras do right of privacy.'®> Na parte final da sua critica
a este caso, o autor refere, por Ultimo, que o erro do tribunal foi ter utilizado também,
como referéncia, o suprarreferido caso Brown v. Entertainment Merchants. Apesar do
Supremo Tribunal dos EUA ter entendido, neste ultimo caso, que o conteudo do
videojogo representava uma forma de expressdo artistica, 0 caso em si ndo se reportava a
fazer um balango entre a liberdade de expressdo e o right of publicity, mas sim a
apreciacdo da possibilidade do estado da Califérnia impor uma lei que restringisse o

conteudo violento na narrativa de um videojogo.

100 Hilton v. Hallmark Cards, 599 F.3d 894, 906-08 (9" Circ. 2010).

101“(_.) a product containing a celebrity’s likeness is so transformed that it has become primarily the
defendant’s own expression rather than the celebrity’s likeness .

102 «(..) the technology that permits users to alter player’s image is itself a noteworthy, expressive attribute
of the game”.

103 EDELMAN, pg. 579, 2013
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Hart recorreu da decisdo do District Court de Nova Jérsia. Apos aplicar o teste
transformativo, o tribunal de apelag¢ao considerou que o videojogo da EA ndo apresentava
um grau transformativo suficiente que legitimasse a prote¢do da Primeira Emenda,
prevalecendo o right of publicity do atleta Hart, e por isso, reverteu a decisao do tribunal
de primeira instancia.!®* Apos aplicar os trés testes supramencionados no presente
capitulo o tribunal entendeu que o teste do uso predominante conduziu a resultados
demasiado subjetivos e arbitrarios, uma vez que punham o juiz, um jurista que deve
pautar-se pela imparcialidade, num papel em que teria que proceder a consideragdes
artisticas para determinar o proposito dominante do produto. O Rogers Test também se
mostrou inaplicavel nestas situagdes, podendo relevar em casos cuja controvérsia orbite
em torno de questoes de trademark, até porque, o problema trazido por este teste seria o
de que os elementos caracteristicos de Hart ndo seriam totalmente alheios ao videojogo e
que o videojogo nao se poderia considerar uma publicidade sem qualquer relagdo com o
produto. Ao ser aplicado o teste transformativo o tribunal chegou a conclusdo de que o
avatar de Hart no videojogo fazia as mesmas movimentagdes que o atleta real no campo,
que teria varios atributos fisicos semelhantes, tais como a cor do cabelo, o tom de pele e
acessorios da equipa que o atleta representava, os Rutgers. A personagem assemelhava-
se com os detalhes vitais e biologicos do atleta, e que por tal, a personagem nao seria
transformativa o suficiente, uma vez que os efeitos sonoros e cinematograficos do jogo
ndo alteravam a identidade de Hart de forma significativa, e que a ferramenta de edigao

disponivel no videojogo era insuficiente para justificar a protecdo da Primeira Emenda.

Relativamente ao entendimento da jurisprudéncia nacional nesta matéria, a autora
BARROS E CARVALHOSA!% refere que, os tribunais portugueses'®®, perante uma
situagdo de conflito entre o direito a liberdade de expressio de informacdo!'?’ e o direito
de imagem, “a liberdade de expressdao ndo pode (e nao deve) atentar, contra o direito ao

bom nome e reputagdo, salvo quando estiver em causa um interesse publico que se

194 Hart v. Electronic Arts, Inc., (2013) 717 F.3d 141 (3d Circ).

105 BARROS E CARVALHOSA, p. 64, 2008

106 Ac. Supremo Tribunal de Justica de 3 de Margo de 2005, cujo entendimento daquele Tribunal foi o de
que “se nenhumas duvidas existem quanto a dignidade constitucional do principio fundamental da liberdade
de expressao e do direito de informagao (...), também se perfila como ndo menos relevante o principio da
salvaguarda do bom nome e reputacdo individuais, e o direito a imagem e reputacdo” apud BARROS E
CARVALHOSA, p. 64,2008

197 Também eles direitos fundamentais, previstos no art. 38.° da CRP.
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sobreponha aqueles e a divulgacdo dos factos seja feita de forma a ndo exceder o

estritamente necessario a tal salvaguarda”.'®

Nas palavras da autora BARROS E CARVALHOSA, “a titulo exemplificativo,
refira-se que o futebol ndo podera ser considerado como um acontecimento de interesse
geral que, por si s0, justifique e seja capaz de limitar o direito a reserva sobre a intimidade
da vida privada de uma pessoa (neste caso de um jogador de futebol profissional), tendo
em considerag¢ao apenas o numero elevado de adeptos desta modalidade de desporto, nem
tdo pouco a relevancia e interesses econdmicos que a mesma envolve e representa”.!® A
nossa CRP apenas admite a prevaléncia do direito a liberdade de informar e a liberdade
expressdo face a direitos de personalidade apenas quando tem por objeto “matéria

revestida de carécter e de interesse puiblico e ndo apenas do interesse do publico”.!!°

Segundo o entendimento do Supremo Tribunal de Justi¢ca, de 8 de Novembro de
2001, “tanto a notoriedade da pessoa retratada como o enquadramento publico ndo
justificam, sem mais, a liberdade de divulgac¢do do retrato, havendo sempre que ponderar,
caso a caso, se se verificam as razoes de valor informativo que estdo na base da liberdade
de divulgacao da imagem da pessoa notoria ou da pessoa enquadrada em lugar publico,
em acontecimentos de interesse publico ou que haja decorrido publicamente”.!!! Também
0 Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 28 de Janeiro de 1999, citado por BARROS
E CARVALHOSA!'?, no julgamento de um caso relativo ao conflito entre o direito de
imagem e a liberdade de expressao e informagao considerou que “a reproducao do retrato
justificada pela notoriedade das pessoas, pressupde um interesse publico de informagao,
sendo ilicita, quando desviada para fins alheios a atividade publica dos retratados ou aos
interesses publicos de informagdo, como para a exploracdo comercial ndo autorizada

dessa notoriedade”.

Pelo exposto se infere que, a luz do nosso ordenamento juridico, ¢ ilegitima a

derrogacao do direito de imagem em detrimento do direito a liberdade de expressdo e de

198 Vide Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 3 de Margo de 2005.

19 BARROS E CARVALHOSA, ob. cit., p. 65

II0SANCHEZ-CALERO ARRIBAS & VALERO MARTiN, p.- 143, 2001 apud BARROS E
CARVALHOSA, ob. cit., p. 65

" Vide Ac. do Supremo Tribunal de Justiga, de 8 de Novembro de 2001.

112 Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 28 de Janeiro de 1999 apud BARROS E CARVALHOSA,
ob. cit., p. 65
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informacao, justificada pela notoriedade da pessoa retratada, quando essa utilizacdo da
imagem da pessoa com notoriedade publica ¢ alheia ao interesse publico, e serve para
satisfazer finalidades claramente comerciais. No caso da representacdo de um
determinado atleta num videojogo de simulacdo desportiva, cujo propodsito € comercial,
nao se pode justificar a prevaléncia da liberdade de expressao sobre o direito de imagem,
uma vez que, pelos argumentos até aqui apresentados, num circunstancialismo especifico
como este, ndo opera a exce¢do do interesse publico que permite relegar o direito de

imagem para segundo plano.
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5. CONCLUSAO

ApOs a analise necessaria para a elaboragdao da presente dissertacdo, ¢ possivel

responder a duas questdes nucleares levantadas ao longo do trabalho.

A primeira questdo suscitada versa sobre a transmissibilidade do direito de
imagem, nomeadamente a luz do nosso ordenamento juridico. Tal como foi analisado no
segundo capitulo do presente estudo, com base jurisprudencial, a transmissibilidade do
direito de imagem nao pode ser feita em termos genéricos, pois tal limitagdo do exercicio
do direito de imagem é nula por ser contraria a ordem publica. E legitimo o atleta ceder a
exploragdo comercial do contetido econdmico do seu direito de imagem, € legitimo ser
representado por outrem na celebragdo deste tipo de contratos, mas sem que a titularidade
do direito saia da esfera da pessoa representada, e em termos claramente definidos, como
a duracdo da cedéncia e/ou da representagdo, mediante contraprestacdo econdmica. A
concecao europeia do direito a imagem, ainda que nos Ultimos anos se tenha aproximado
da concegdo patrimonial do right of publicity propugnada nos EUA, d4 primazia a
pessoalidade do direito, e, portanto, como direito relativamente indisponivel, o titular

apenas pode dispor da imagem enquanto tal, € ndo do direito em si mesmo.

A andlise da segunda questdo, sendo ela o ponto de contacto entre o direito de
imagem do praticante desportivo e a industria dos videojogos, revela que, no caso dos
simuladores desportivos, por serem videojogos baseados em representacdes fidedignas e
hiper-realistas, contém elementos caracteristicos e identificadores dos atletas,
representados em maior grau do que os possiveis elementos transformativos contidos na
personagem, € que por isso, perante estes casos, em que conflituam o direito a liberdade
de expressdo, criagdo e iniciativa econdmica e o direito a imagem, deve ser dada, em
principio, primazia a protecdo do direito a imagem, em detrimento da liberdade de
expressdo artistica. Conforme indicam os autores DIMITA, RIZZI & SERAO!!3, sera
necessario obter junto do titular do direito a devida licenga para utilizagdo da sua imagem
num videojogo. Em paralelo, os autores afirmam que existe também a tendéncia, com os

EUA aliderar o caminho, de conferir maior protecao a liberdade de expressao em conexao

com os videojogos uma vez que estes sdo cada vez mais qualificados e reconhecidos como

13 DIMITA, RIZZI & SERAO, pg. 192, 2020
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trabalhos criativos e com expressao artistica. Perante esta realidade, e por imperativo
logico, a prévia obtencdo de licenca de utilizagdo de imagem junto da celebridade ou
atleta visado, evita, a priori, litigios cuja relagdo material controvertida se reporte a este
conflito entre a liberdade de expressdo e o direito de imagem. Também no entendimento
da nossa jurisprudéncia ¢ ilicito, perante uma situagdo de conflitualidade entre os direitos
referidos supra, em contextos que sirvam propositos comerciais, justificar a derrogacao
do direito de imagem perante o direito a liberdade de expressao, uma vez que, “o interesse
informativo pode justificar, excecionalmente, a restricdo de algumas prerrogativas do
titular do direito de imagem, mas sem que tal possa, em nenhuma situagdo, implicar ou

conduzir a anulagdo do direito a propria imagem”. !4

Quanto aos proventos econdémicos gerados pela utilizacdo da imagem de um
atleta, conclui-se que sdo os atletas representados quem deve receber e lucrar com as
respetivas compensagdes econdmicas provindas do uso da sua imagem e elementos
caracteristicos quando utilizados em videojogos comerciais de simulagdo desportiva, tais

como o suprarreferido NCAA Football.''®

114 BARROS E CARVALHOSA, ob. cit., p. 67
5 EDELMAN, pg. 581-582, 2013
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