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Resumo: O presente artigo realiza um breve estudo sobre os con-
tratos mais utilizados na exploracdo econémica do direito a ima-
gem, matéria que necessita, na doutrina brasileira, de um exame
mais especifico. O contrato de licenca é um dos mais usados para
0 aproveitamento econdmico da imagem, por isso sua estrutura
e principais caracteristicas sdo analisadas em maior detalhe no
texto, incluindo as regras sobre seus limites espaciais, duragéo,
condicdes, possibilidade de renovacédo, obrigacbes das partes,
nomenclatura, extingdo e exploracao por terceiros. Em seguida,
serdo estudados os contratos de fotografia, merchandising, spon-
soring, mecenato e franquia, que também apresentam grande re-
levancia no que toca a utilizacdo da imagem. Por fim, ressalta-
se a importancia que vem ganhando a contratacao da imagem no
ambito da internet, particularmente nas redes sociais.
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a subject that requires, in Brazilian doctrine, a more specific ex-
amination. The contract of license is one of the most used for
economic exploitation of the image, so its structure and main
characteristics are analyzed in greater detail in this text, includ-
ing the rules on its spatial limits, duration, conditions, possibility
of renewal, obligations of the parties, nomenclature, extinction
and exploitation by third parties.

Then, will be studied the contracts of photography, merchandis-
ing, sponsoring, patronage and franchise, which also have great
relevance in the use of the image. Finally, the use of the image
in the internet will be studied, particularly in social networks.

Keywords: right to image; commercial exploitation; atypical
contracts; license; merchandising; sponsoring; franchising; in-
ternet.
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INTRODUCAO

%{| imagem se tornou um importante instrumento de co-
munica¢do na sociedade em que vivemos, possuindo

'3\*3 grande valor econdmico, social, politico e cultural.
a| Sua tutela teve inicio no século XIX, mas naquela
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época estava associada apenas a defesa contra abusos perpetra-
dos por terceiros, ndo se cogitando de seu uso comercial®.

Hodiernamente, entretanto, € muito comum a utilizagéo
da imagem, particularmente de pessoas notdrias, para 0s mais
diversos fins, incluindo a obtencdo de lucros. 1sso autoriza a afir-
mac&o no sentido de que para além de valores pessoais, o direito
a imagem também tutela valores patrimoniais.

Normalmente, esse tipo de utilizagdo da imagem tem por
objetivo o aproveitamento do prestigio e da fama de determinada
pessoa, fazendo com que tais qualidades se associem a uma série
de produtos e servicos, advindo dai ganhos econémicos. Nessa
linha, é certo que a exploracdo comercial da imagem depende do
consentimento de seu titular (art. 20 do Codigo Civil), que pode
ser dado de diversas formas, entre as quais merece destaque o
contrato de licenca, no qual ha a concessdo de uso da imagem.
Essa espécie de licenca muito se assemelha com a utilizada no
ambito dos direitos intelectuais?, no entanto, existem especifici-
dades decorrentes do regime dos direitos da personalidade, no
qual se insere o direito a imagem.

Outra forma bastante usual de exploracdo da imagem é
por meior do contrato de merchandising, que ganha destaque na
sociedade contemporanea, em que tudo se transforma em pre-
texto para o consumo. Em todo caso, ao lado dessas formas con-
tratuais mais conhecidas, existem muitas outras que direta ou in-
diretamente envolvem a utilizagio econdmica da imagem?.

1 KLUBER, Riidiger. Personlichkeitsschutz und Kommerzialisierung, p. 157.

2 E pastante comum na prética negocial o uso da expressio cessio de direitos de ima-
gem. Todavia, o termo cessdo deve ser compreendido tdo somente como autorizacao,
uma vez que nao é possivel a cessdo do direito a imagem, mas apenas se admite uma
permissdo para que outras pessoas facam uso desse direito. Vale ainda notar que ha
quem fale em um monopodlio sobre toda publicacdo ou toda utilizagdo da imagem,
como se se estivesse diante de um direito de propriedade imaterial, porém aqui é igual-
mente necessario nao se confundir a terminologia adotada nas préaticas negociais com
aquela escorreita, dado que o direito & imagem néo integra a categoria da propriedade
imaterial (HASSLER, Théo. Le droit a I'image des personnes, p. 15-16).

3 LEVY, Vanessa. Le droit a I'image: définition, protection, exploitation, p. 292.
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Assim sendo, é certo que quando se esté diante da explo-
racdo econdmica da imagem sera necessaria uma autorizacéo ex-
pressa, 0 que exclui a alegacdo da existéncia de um acordo ta-
cito®. E nem mesmo a defesa fundada no caréter positivo, elogi-
0s0 e otimista do texto que acompanha a imagem pode ser ad-
mitida, visto que mesmo nessas hipoteses ha evidente violagao
do direito a imagem®.

Por conseguinte, a utilizacdo econdmica da imagem tem
sido realizada por meio de contratos, que necessitam de uma
analise mais aprofundada, voltada para as particularidades do di-
reito a imagem e que reflita sua real significacdo econdmica, so-
cial, politica e juridica. Com isso, propde-se, nesse trabalho, um
breve estudo sobre os contratos mais utilizados na exploragéo
econémica do direito a imagem, matéria que carece, na doutrina
brasileira, de um exame mais especifico.

1. A ATIPICIDADE DOS CONTRATOS ENVOLVENDO O
DIREITO A IMAGEM

Os contratos que envolvem a utilizacdo de direitos da
personalidade, em particular o direito a imagem, normalmente
sdo atipicos, ndo encontrando regulacdo especifica no Codigo
Civil ou na legislacdo extravagante. Ndo poderia ser diferente,
uma vez que os direitos da personalidade sdo uma categoria re-
lativamente nova e 0s contratos mais importantes, tipificados pe-
los codigos modernos, seguem a tradicao dos contratos reconhe-
cidos pelo direito romano®.

Nesse contexto, além da mencionada tradicdo que re-
monta ao direito romano, a auséncia de regulacéo pela legislacédo

4 Bartnik destaca que na Alemanha o consentimento pode ser expresso, tacito ou pre-
sumido. Todavia, como excecdo, observa que na hipotese de utilizagcdo da imagem
para fins comerciais é sempre necessario o consentimento expresso (BARTNIK, Mar-
cel. Der Bildnisschutz im deutschen und franzésischen Zivilrecht, p. 93).

5 BERTRAND, André. Droit a la vie privée et droit a l'image, p. 175.

6 HONSELL, Heinrich. Schweizerisches Obligationenrecht. Besonderer Teil, p. 433.
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civil de determinado contrato esta precipuamente associada: 1)
ao desconhecimento do legislador em relagdo a uma figura con-
tratual especifica ou; 2) ao fato de que ndo se julgou oportuna a
sua regulacdo legislativa, o que usualmente se associa a falta de
importancia econdmica ou social de certa modalidade contra-
tual’.

N&o obstante a auséncia de previsdo, o Cddigo Civil,
com fundamento na autonomia privada, expressamente autoriza
a estipulacdo pelas partes de contratos atipicos ou inominados®,
desde que sejam observadas as normas gerais fixadas pela pro-
pria codificacdo (art. 425)°. Assim sendo, as regras e 0s princi-
pios gerais relativos ao direito das obrigagdes e ao direito dos
contratos, constantes do Codigo Civil, devem ser respeitados e
adaptados aos contratos envolvendo o direito a imagem, “nao se
podendo cogitar de poder ilimitado para criagdo contratual” °,
Contudo, isso ndo impede o desenvolvimento de figuras contra-
tuais totalmente novas ou a combinacédo de elementos de contra-
tos tipificados*®.

Desse modo, na contratacdo envolvendo o ius imaginis
s80 necessarios alguns ajustes em virtude do seu regime juridico
diferenciado (art. 11 do Codigo Civil), valendo destacar, por
exemplo, a exigéncia de que a utilizacdo da imagem seja limi-
tada e temporéaria, uma vez que ndo se admite sua transmissao
ou rendncia'?. Diante disso, serdo vistas a seguir algumas das
figuras normalmente utilizadas na contratacdo desse direito, bem

TENGEL, Pierre. Contrats de droits suisse, p. 676.

8 Conforme acuradamente observa Honsell, no Direito suico é comum o uso da ex-
pressdo Innominatvertrage ou Innominatkontrakte para os contratos ndo regulados
pela legislacdo. No entanto, o termo ndo é preciso, pois ndo diz respeito a contratos
desconhecidos (e.g. leasing, franchising, factoring, sponsoring etc), mas sim a con-
tratos que simplesmente ndo sdo regulados pela lei (HONSELL, Heinrich. Schweize-
risches Obligationenrecht. Besonderer Teil, p. 433).

9 Art. 425 do Codigo Civil: “E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas
as normas gerais fixadas neste Cadigo".

101 GBO, Paulo. Direito civil: contratos, p. 99.

' HONSELL, Heinrich. Schweizerisches Obligationenrecht. Besonderer Teil, p. 433.
L2 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p. 50.
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como suas peculiaridades.
2. CONTRATO DE LICENCA
2.1. NOCOES GERAIS

O contrato de licenga é tradicionalmente considerado
como um contrato no qual o titular de um monopolio de explo-
racdo (licenciador) concede a uma pessoa (licenciado), no todo
ou em parte, normalmente mediante 0 pagamento de uma deter-
minada remuneracao (royalties), a utilizacdo de seu direito sobre
referido bem®®, sem que haja transferéncia desse bem**.

Tal negocio juridico usualmente envolve bens imateriais
que sejam passiveis de valoracdo econdmica e de utilizagéo por
terceiros, particularmente no ambito da propriedade industrial,
como é o caso das marcas, dos desenhos industriais, dos modelos
de utilidade e das patentes de invencdo. E que referidos bens,
sob o enfoque econémico, representam uma grande riqueza e o
contrato de licenca é um dos principais instrumentos para sua
utilizagao®®.

Todavia, em realidade, o contrato de licenca é um termo
genérico, que pode compreender uma ampla gama de diversos
bens, cujo Unico ponto de convergéncia entre eles € somente a
possibilidade de sua utilizagdo por meio de referido contrato?®.

De fato, 0 elemento comum a todas as licencas é a posi-
c¢ao juridica conferida pelo direito positivo ao titular do direito,
abrindo a possibilidade de concessdo de uma licencga sobre seus
bens, inclusive sobre determinados bens da personalidade?’. En-
tre tais bens da personalidade esta a imagem, cuja possibilidade
de utilizacdo econdmica deu origem a uma verdadeira industria

13 ROUBIER, Paul. Le droit de la propriété industrielle. Partie générale, p. 143.

14 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito comercial, v. 1, p. 173.

15 ENGEL, Pierre. Contrats de droits suisse, p. 714.

16 HONSELL, Heinrich. Schweizerisches Obligationenrecht. Besonderer Teil, p. 459.
" TERCIER, Pierre. Les contrats spéciaux, p. 1003.
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da licenca®®.

Portanto, ao lado da contratag&o tradicional, relativa aos
direitos de autor e a propriedade industrial, admite-se atualmente
que a licenca também pode ter por objeto determinados bens da
personalidade, desde que sejam suscetiveis de aproveitamento
econdmico?®,

2.2. CESSAO DO DIREITO OU CONCESSAO DO
EXERCICIO DO DIREITO A IMAGEM?

Na pratica contratual é bastante comum a utilizagdo da
expressao “cessdao de direito a imagem”. Ocorre que a cessao
pressupde a transferéncia do direito que é seu objeto, e ndo ape-
nas autorizagdo de seu uso, hipotese relacionada ao contrato de
licenca. Nessa linha, a licenca esta para a cessao, como a locacéo
esta para a venda®.

Desse modo, é necessario notar que o direito a imagem
ndo é cedido, pois os direitos da personalidade séo intransmissi-
veis e irrenunciaveis (art. 11 do Codigo Civil), ndo havendo que
se falar em mudanga de titularidade do direito. Assim sendo, ha
apenas a autorizacdo de uso da imagem feita por meio do con-
trato de licenca, de maneira que apenas o exercicio de tal direito
é objeto do contrato. E justamente nesse ponto que se encontra
a distincdo em relacdo a cessdo, na qual o direito de exclusivo é
abandonado por seu titular, no todo ou em parte??.

Nessa linha, sdo bastante elucidativos os ensinamentos
de Paul Roubier:

Por ora, diremos somente que na licenca h4 simplesmente a
concessdo do exercicio do direito de exploragdo; mas o direito

propriamente dito permanece nas méos de seu titular, que ndo
pretendeu dispor do mesmo. E € isto que permite distinguir a

181 EVY, Vanessa. Le droit a I'image: définition, protection, exploitation, p. 298-299.
B HILTY, Reto M. Lizenzvertragsrecht, p. 28.

20 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, v. 1, p. 174-175.

2 LEVY, Vanessa. Le droit a I'image: définition, protection, exploitation, p. 300.
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licenca da cessdo: na cessdo ocorre 0 abandono, no todo ou em
parte, do direito privativo; na licenga existe a simples conces-
sdo do exercicio do direito; dela resulta que o seu titular con-
serva para si, em principio, o direito de exploragio??.
Portanto, a exploracdo da imagem se faz por meio do
contrato de licenga?, haja vista a impossibilidade de transferén-
cia do ius imaginis, de modo que fica reservada a utilizagdo do
contrato de cessdo para as situacdes em que é possivel a aliena-
cao.

2.3. A RELATIVIDADE DO CONTRATO DE LICENCA

O contrato de licenca tem por funcdo permitir ao licenci-
ado a utilizacdo de um determinado bem, pelo que renuncia o
licenciador, em relagdo ao licenciado, a possibilidade de fazer
valer seu direito de exclusivo no que toca a referido bem?4,

Entretanto, a despeito de ter como objeto um direito ab-
soluto, o contrato de licenga envolvendo o direito a imagem tem
efeitos somente entre as partes, outorgando ao licenciado apenas
um direito relativo. N&do gozando de um direito absoluto, o li-
cenciado ndo tem legitimidade para agir contra terceiros. Cabe
ao licenciador garantir o uso exclusivo da imagem ao licenci-
ado®.

Outrossim, se o licenciador, mesmo tendo firmado um
contrato com clausula de exclusividade, concede posteriormente

22 Traduzido do original: “Pour l'instant, nous dirons seulement que, dans la licence,
il y a simple concession de la jouissance du droit d’exploiter; mais le droit lui-méme
reste aux mains du breveté, qui n’a pas entendu en disposer. Et c’est ce qui permet de
distinguer la licence de la cession: par la cession, il y a abandon, en tout ou en partie,
du droit privatif lui-méme; par la licence, il y a simple concession de la jouissance du
droit; il en resulte que le breveté conserve pour lui, em principe, le droit d’exploiter”
(ROUBIER, Paul. Le droit de la propriété industrielle. Partie générale, p. 143).

23 Na mesma linha, em se tratando especificamente da imagem de um atleta, observa
Ezabella que o contrato a ser utilizado também é o de licenca de uso de imagem (EZA-
BELLA, Felipe Legrazie. O direito desportivo e a imagem do atleta, p. 109).

2 HONSELL, Heinrich. Schweizerisches Obligationenrecht. Besonderer Teil, p. 458.
% TROLLER, Kamen. Précis du droit suisse des biens immatériels, p. 288.
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a mesma licenga a um terceiro, ndo resta outro caminho ao pri-
meiro licenciado sendo agir contra o licenciador por violagdo do
contrato. O direito relativo do licenciado se distingue entdo do
direito absoluto do titular do direito a imagem?.

Nesse contexto, é importante ressaltar que o titular do di-
reito & imagem é garante da exclusividade de seu uso, devendo
agir em protecédo de sua personalidade contra terceiros que vio-
lem esse direito e, por consequéncia, também desrespeitem o
vinculo contratual estabelecido com exclusividade. Por isso,
cabe ao titular do direito o ajuizamento de agéo para proibir o
uso indevido de sua imagem, bem como para pleitear pagamento
de indenizacdo por danos materiais e imateriais, podendo-se
pensar, pelo menos como um ponto de partida para a quantifica-
¢ao dos danos, na utilizagdo do valor que eventualmente a pes-
soa obteria se tivesse assinado um contrato de licenga para utili-
zagdo de sua imagem?’.

E ndo haveria de ser diferente, pois se fosse reconhecido
ao licenciado um direito absoluto, estar-se-ia admitindo que as
partes poderiam criar direitos absolutos pela via contratual. As-
sim, ndo se pode admitir a criacdo pelo contrato de licenca de
um direito absoluto ao exercicio do direito a imagem, que coe-
xistiria com um direito absoluto do titular do direito a imagem,
hipotese que se assimilaria a um usufruto?,

De qualquer forma, para tentar resolver essa situacao
bastante complicada, excepcionalmente é possivel que a contra-
tacdo tenha uma previsdo especial, na qual sejam outorgados po-
deres ao licenciado para atuar em juizo em nome do licenciador
quando houver violacao, por parte de terceiros, do direito a ima-
gem licenciado?.

Por conseguinte, sendo titular de um direito relativo, o
licenciado com exclusividade ndo pode ajuizar, como regra,

B |EVY, Vanessa. Le droit a I'image: définition, protection, exploitation, p. 302.
27 FECHNER, Frank. Medienrecht, p. 82.

BEVY, Vanessa. Le droit a I'image: définition, protection, exploitation, p. 303.
2 DESSEMONTET, Frangois. Intellectual property law in Switzerland, p. 46.
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acdo contra terceiros com fundamento na protecao do direito ab-
soluto®, que no caso é o ius imaginis. De qualquer forma, apesar
da impossibilidade de tutela pela via do direito a imagem do li-
cenciador, eventualmente seria possivel o ajuizamento de acéo
com fundamento na concorréncia desleal ou no enriquecimento
sem causa.

2.4, CARACTERISTICAS

O contrato de licenca de uso de imagem € um ato volun-
tario, um acordo que deve ser amplamente negociado entre li-
cenciador e licenciado®!, pois regulara a utilizacdo desse direito,
incluindo o seu aproveitamento econdmico. Na sua contratagéo
é importante que sejam explicitados todos os elementos inte-
grantes do ajuste de vontades, para que as partes ndo sejam pos-
teriormente surpreendidas.

Com isso, ndo se admite uma autorizacao geral e incon-
dicionada para a utilizacdo da imagem, fazendo-se mister o tra-
tamento detalhado de problemas atinentes, por exemplo, ao di-
reito objetivado, a finalidade, ao prazo, aos limites espaciais, as
condicdes, a remuneracdo, a extin¢do, bem como a possibilidade
de renovagio®?.

O contrato de licenca ndo encontra previsdo especifica
no ius positum brasileiro, tratando-se de um contrato atipico, ao
qual se aplicam as disposi¢Oes gerais constantes do Codigo Ci-
vil. E de se notar que o contrato chega a ser mencionado em va-
rios artigos da Lei 9.279/1996, porém, como ndo tem regulacdo
legal, pode-se dizer que se trata de um contrato atipico, mas no-
minado, pois pelo menos seu nomen iuris esta previsto na lei.

Ante a auséncia de previsdo expressa da lei, esse contrato
consensual ndo esta submetido a nenhuma formalidade especial

30 HONSELL, Heinrich. Schweizerisches Obligationenrecht. Besonderer Teil, p. 460.
31 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, v. 1, p. 174.
%2 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p. 95.
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para que tenha validade (art. 107 do Cddigo Civil), mas em face
de sua importancia, bem como da precisao de suas clausulas, lo-
gicamente é recomendavel sua elaboragdo por escrito. Ademais,
a auséncia de formalidade n&o significa que uma mera autoriza-
¢ao para 0 uso da imagem resulte na contratacdo da licenca, que
no caso constituiria um contrato de licenga tacita®.

A contratacdo pode ser feita de forma exclusiva ou sim-
ples®4. Sera simples quando o titular do direito se reserva a pos-
sibilidade de continuar a explora-lo, podendo fazé-lo pessoal-
mente ou através da concessdo de nova licenca a um terceiro®®.
Na contratagdo exclusiva, por seu turno, o titular do direito a
imagem se obriga a ndo conceder outra licenca a um terceiro,
havendo um monopalio de exploracdo em relacdo a determinada
clientela, territorio ou produto®.

Outrossim, esse monopdlio ndo pode importar em cerce-
amento da liberdade da pessoa ou sacrificio longo de sua perso-
nalidade, o que poderé levar a nulidade da contratacdo ou de de-
terminada clausula®’. Em qualquer caso, como se trata de con-
trato intuitu personae, a licenca ndo autoriza sublicencas, sendo
que para tanto é necessaria expressa previsdo contratual®®,

Ademais, trata-se de um contrato sinalagmatico ou bila-
teral, no qual cada parte tem seu proprio interesse, sendo certo
gue sem a ajuda de um terceiro, o titular do direito ndo teria a
possibilidade de explora-lo. Nessa contratacdo, que normal-
mente € feita a titulo oneroso, o beneficiario da licenca se com-
promete a pagar determinada prestacdo em dinheiro, o que

33 Em sentido contrario, ndo negando a possibilidade de uma licenga tacita, mas reco-
mendando prudéncia, assevera Engel: “1l y a lieu d’étre prudent quant a I’admission
d’un droit de licence ‘tacite’, ¢ est-a-dire résultant d’actes concluants, p. ex. de la
passivité du ‘donneur”™ (ENGEL, Pierre. Contrats de droits suisse, p. 716).

3 |LZHOFER, Volker; ENGELS, Rainer. Patent-, Marken- und Urheberrecht, p. 355.
% TROLLER, Kamen. Grundziige des schweizerischen Immaterialgiterrechts, p.
293-294.

% TERCIER, Pierre. Les contrats spéciaux, p. 1003.

37 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p. 50.

3 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, v. 1, p. 173.
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geralmente ¢ feito em pagamentos periddicos®®. Entretanto, con-
siderando a existéncia de licenca gratuita, muitos estudiosos en-
tendem que o pagamento de uma prestacao ndo é elemento ca-
racteristico da contratacdo*’.

A despeito de existir certa aproximagdo com outras for-
mas contratuais tipificadas, a doutrina considera a licenga como
um contrato sui generis, que ndo permite enquadramento ade-
quado no ambito de figuras contratuais tipificadas*'. Assim, o
contrato de licenca assemelha-se, por exemplo, ao contrato de
sociedade, particularmente no que toca a colaboracdo entre as
partes, mas essa semelhanca ndo significa confuséo entre tais fi-
guras contratuais. De fato, é certo que existe um objetivo comum
das partes no sentido de explorar da melhor forma possivel o
direito a imagem, no entanto, tal objetivo comum é meramente
aparente. Na realidade, o que interessa é a obtengdo de lucros
com a exploracdo da imagem, no caso do titular desse direito, e
0 aumento do volume de vendas em virtude do uso da imagem
alheia, sob a perspectiva do licenciado*?.

2.5. DURACAO

O contrato de licenca é elaborado para vigorar por um
periodo fixado convencionalmente*®. No caso de contratacdo de
licenca envolvendo o direito a imagem, normalmente o acordo é
concluido para uma duracdo mais longa, uma vez que em funcéo
de investimentos é necessario um certo periodo de utilizacdo

% TROLLER, Kamen. Grundziige des schweizerischen Immaterialgiterrechts, p.
295.

4 ROUVINEZ, Julien. La licence des droits de la personnalité, p. 230.

41 Nesse sentido, citando julgado do Tribunal Federal suico, destaca Engel que: “Ac-
tuellement, la doctrine dominante y voir avec raison une convention innomée, sui ge-
neris; on ne doit recourir qu’avec prudence aux régles des types légaux qui présentent
avec elle quelque analogie” (ENGEL, Pierre. Contrats de droits suisse, p. 715).

2 |LEVY, Vanessa. Le droit a I'image: définition, protection, exploitation, p. 308.

43 ENGEL, Pierre. Contrats de droits suisse, p. 716.
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para que seja assegurada a sua rentabilidade®*.

N&o se pode admitir, entretanto, uma contratacéo vitali-
cia, visto que tal vinculacdo, a nosso ver, entra em choque com
a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade caracteristicas dos
direitos da personalidade (art. 11 do Cddigo Civil). Desse modo,
apenas serd valida a clausula contratual que estabeleca a utiliza-
¢ao temporaria da imagem®.

2.6. AS OBRIGACOES DAS PARTES

A obrigacéo principal do licenciador é a concesséo da li-
cenca, pelo que deve tolerar a utilizacdo de sua imagem, ficando
impedido de acionar o licenciado por leséo a referido bem, desde
que a exploracgéo seja realizada nos limites fixados pelo contrato,
pois, caso contrario, o licenciado podera ser demandado em ju-
izo".

O licenciador também tem a obrigacdo de manter o valor
do direito, ndo podendo depreciar sua propria imagem. Por isso,
deve seguir um padréo de comportamento que permita a explo-
racdo de sua imagem pelo licenciado dentro daquilo que razoa-
velmente poderia ser previsto, até para que haja a manutengéo
da equacdo financeira do contrato®’.

Em contrapartida, o licenciado tem a obrigacdo de pagar
a remuneracao pactuada ao titular da licenca, podendo esse pa-
gamento ser ajustado de forma bastante variada. Assim, pode ser
estabelecido um pagamento fixo, que sera parcelado ou ndo, bem
como pode ser acordado que a remuneracdo dependera dos ga-
nhos com a licenca, partindo de determinado percentual dos re-
sultados obtidos. Nada impede, entretanto, que o licenciador re-
nuncie a qualquer contraprestacao, havendo entdo a concessdo

“ LEVY, Vanessa. Le droit a I'image: définition, protection, exploitation, p. 301.
4 EZABELLA, Felipe Legrazie. O direito desportivo e a imagem do atleta, p. 108.
4 DESSEMONTET, Frangois. Intellectual property law in Switzerland, p. 46.

4 TERCIER, Pierre. Les contrats spéciaux, p. 1006.
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de licenca gratuita®®, o que muitas vezes ocorre com finalidades
filantropicas.

Ainda, deve-se destacar que a exploracdo da licenca tam-
bém é uma obrigacdo, visto que eventual contratagdo que nao
leve a cabo a exploracdo pode ser considerada para efeito de res-
cisdo contratual?®.

Outrossim, o licenciado deve realizar a exploragdo da li-
cenca de modo a ndo depreciar a imagem do titular do direito.
Assim, é recomendavel que na contratacdo seja dado direito de
veto em relacdo, por exemplo, a exploracao de produtos de baixa
qualidade, que liguem o0 nome e a imagem de uma celebridade a
bens que no final das contas depreciam sua personalidade. Em
todo caso, esse direito deve ser utilizado nos limites da boa-fé
objetiva® (art. 422 do Codigo Civil), nio podendo a atividade
econdmica do licenciado ser impedida por exigéncias ndo razo-
aveis da celebridade, o que podera conduzir ao encerramento da
contratagdo®?.

2.1. A EXPLORACAO POR UM INTERMEDIARIO

A exploracao da imagem de uma celebridade usualmente
ndo e feita de forma direta, havendo normalmente a atuacédo de
um terceiro, encarregado de gerir o valor patrimonial dessa ima-
gem. Nessa linha, um artista consagrado da televisdo, por exem-
plo, podera deixar aos cuidados de um agente a gestdo dos

48 TERCIER, Pierre. Les contrats spéciaux, p. 1003-1004.

4 TROLLER, Kamen. Précis du droit suisse des biens immatériels, p. 291.

%0 |ILZHOFER, Volker; ENGELS, Rainer. Patent-, Marken- und Urheberrecht, p. 355.
51 Sobre o tema, em um caso julgado na Franga, um jogador de ténis autorizou uma
empresa a utilizar seu nome para a comercializa¢do de calgados apropriados para essa
pratica esportiva, no entanto, a empresa usou a licenga para a venda de material que
ndo era adequado para tal modalidade. Com isso, o tenista ajuizou acéo na qual a Corte
de Paris julgou que a comercializagdo do produto realmente prejudicava a notoriedade
do esportista, reduzindo as chances de uma exploracéo posterior dos seus atributos
associados a personalidade (LEVY, Vanessa. Le droit a I'image: définition, protec-
tion, exploitation, p. 304).
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interesses ligados a sua imagem, a seu nome e a outros direitos
da personalidade.

Esse terceiro devera agir de maneira a evitar a ocorréncia
de lesdo aos interesses da celebridade, atuando como um verda-
deiro garante, sendo necessaria toda cautela para que nao haja
nenhum prejuizo financeiro e nem depreciacdo da imagem.

2.8. O TERMINO DO CONTRATO

Considerando que o contrato de licenca ndo é regrado por
lei, podem as partes convencionar as razGes que levam ao seu
encerramento, como, por exemplo, a previsdao de um termo ou
de uma condicdo, cujo cumprimento da fim ao contrato, o esta-
belecimento de uma justa causa para o0 encerramento, ou a fixa-
cao de um objetivo, que ao ser alcancado autoriza o término do
contrato®?.

Nesse contexto, verifica-se que é comum a previséo da
possibilidade de resilicdo do contrato, bem como o estabeleci-
mento das situacfes em que isso ocorrera. Assim sendo, é usual
a previsdo da resilicdo quando a imagem da pessoa contratada é
abalada por envolvimento em algum acontecimento, como es-
candalos ou polémicas. No entanto, vale lembrar que nessa hi-
potese a extincdo se da a partir do momento em que ocorreu a
sua causa, pelo que tem validade a exploracdo da imagem e 0s
pagamentos de royalties até entdo realizados®3.

Com efeito, na falta de clausula especifica, se o contrato
permitiu a exploracdo da imagem de uma pessoa em um deter-
minado material promocional, a partir do momento em que
ocorre 0 encerramento da contratacao nao € mais possivel tal uti-
lizacdo. Desse modo, é irrelevante o fato do material ja ter sido
produzido e estar em estoque, pois nesse caso o fim da

52 |LEVY, Vanessa. Le droit a I'image: définition, protection, exploitation, p. 307.
% TROLLER, Kamen. Précis du droit suisse des biens immatériels, p. 292.
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contratacdo impedira a continuidade da exploracdo da imagem?®.

Por outro lado, se eventualmente o contrato foi omisso,
caberd ao juiz interpreté-lo, buscando a real intencéo das partes
no momento em que o firmaram. Ainda, tal interpretacdo devera
levar em conta a boa-fé e os usos do lugar da sua celebracéo (art.
113)%°.Em todo caso, considerando os interesses em jogo, as
clausulas contratuais devem ser interpretadas de modo restri-
tivo®e.

Outra hipétese de encerramento do contrato esta associ-
ada ao seu cardter intuitu personae. Ora, o liame entre as partes
tem grande importancia na exploracdo da imagem, razdo pela
qual, a morte do titular do direito a imagem ou o encerramento
das atividades da empresa licenciada podem levar ao término do
contrato®’.

Por fim, vale notar que as normas gerais acerca da resili-
cao do contrato sdo aplicaveis notadamente quando se esta di-
ante de contrato de duracdo prolongada e quando ha um justo
motivo para tanto.

2.9. A LICENCA DE MARCA

Na hipotese de registro de uma marca a partir da imagem
de uma pessoa, pode o titular da marca conceder sua utilizacao
a um terceiro, o que podera ser feito pela celebracdo de contrato
de licenca. Trata-se entdo de situacdo em que a imagem de uma
pessoa, constituindo um sinal distintivo visualmente perceptivel,
pode ser utilizada, cabendo ao titular da marca a possibilidade
de conceder uma licenca exclusiva ou uma licenca simples a um
terceiro.

A concessdo de licenga ndo impedird, entretanto, o titular

5 TROLLER, Kamen. Précis du droit suisse des biens immatériels, p. 292.

%5 Art. 113 do Cédigo Civil: “Os negbcios juridicos devem ser interpretados conforme
a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”.

5 |LEVY, Vanessa. Le droit a I'image: définition, protection, exploitation, p. 308.

57 HONSELL, Heinrich. Schweizerisches Obligationenrecht. Besonderer Teil, p. 460.
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da marca registrada de exercer controle efetivo sobre as especi-
ficagdes, natureza e qualidade dos respectivos produtos ou ser-
vigos. Podera ainda o licenciado ser investido pelo titular de to-
dos os poderes para agir em defesa da marca, sem prejuizo dos
seus proprios direitos (art. 139 da Lei 9.279/96).

Em todo caso, para que a contratacdo tenha eficacia em
relacdo a terceiros, é necessaria sua averbagdo no Instituto Na-
cional da Propriedade Industrial (INPI), surtindo, tal averbacéo,
efeitos apenas a partir da data de sua publicagéo (art. 140 da Lei
9.279/96).

3. CONTRATO DE MERCHANDISING

O merchandising é uma ferramenta de marketing na
qual, entendida de modo bastante amplo, o titular de um bem
autoriza um terceiro a utiliza-lo em determinada atividade, para
promover a comercializacdo de seus produtos ou servicos. A téc-
nica ndo é nova, existe ha muito tempo, no entanto, ganhou es-
pecial significado com o desenvolvimento das midias de massa,
sendo bastante utilizada em filmes e na televisdo®®.

Existem diferentes formas de merchandising, que podem
envolver, por exemplo, sinais distintivos de empresas, produtos
ou servicos (corporate merchandising), direitos de autor, em
particular o merchandising relativo a personagens ficticios (cha-
racter merchandising), bem como podem incidir sobre bens da
personalidade (personality merchandising)°-%°. No dltimo caso,

%8 PREISS, Robert. Die Werbung mit Personlichkeiten und Figuren (Merchandising)
nach schweizerischer Praxis. In: Beitrdge zu Fragen des gewerblichen
Rechtsschutzes, p. 181.

% FESTAS, David de Oliveira. Do contetido patrimonial do direito a imagem, p. 89.
60 Vale observar que a classificacdo do merchandising apresenta bastante variago na
doutrina, ndo havendo uniformidade nesse ponto. Lutz, por exemplo, ao tratar do con-
trato de merchandising, fala em “character-licensing” para a imagem de figuras de
ficgdo, em “personality merchandising” para a utilizagdo da imagem de pessoas natu-
rais e em “brand merchandising” no caso de exploragio de uma marca (LUTZ, Peter.
Grundriss des Urheberrechts, p.443).
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que sera objeto de breve andlise, tem-se a utilizacdo de aspectos
da personalidade de um determinado individuo, como 0 nome, a
imagem e a voz, para promocdo da comercializagéo de certos
produtos ou servigos.

Em funcdo da ligacdo estabelecida entre a personagem
escolhida e o produto ou servigo, procura-se criar no consumidor
0 desejo de adquirir tais produtos ou servicos, o que se da gracas
ao aproveitamento da simpatia do personagem. Ha entéo a trans-
formacéo de atributos da personalidade em bens comercializa-
veis, visto que ndo se pode negar que o merchandising envolve
uma exploracdo da notoriedade de alguém.

Com isso, em um sentido amplo, poder-se-ia dizer que
essa “transferéncia” da imagem ¢ elemento caracteristico do
merchandising, interessando ao presente estudo justamente por
envolver a imagem de determinada pessoa.

No passado essa atividade ndo era bem vista pela socie-
dade, que ndo aceitava a associagdo da imagem de uma pessoa a
um produto ou servigo, pois se considerava que a pessoa estava
vendendo sua imagem. Hodiernamente, entretanto, tendo em
vista 0s ganhos que podem ser promovidos com a autorizacao
do uso da imagem, é certo que se trata de atividade bastante co-
mum, tanto que muitas celebridades passam a ter no merchandi-
sing sua principal fonte de renda. E o caso, por exemplo, de mui-
tos esportistas, como os melhores jogadores de ténis, que ga-
nham uma verdadeira fortuna associando sua imagem a um pro-
duto ou servico, cifras que facilmente superam os valores pagos
em prémios de torneios.

Nesse contexto, numa contratagdo envolvendo uma em-
presa e uma celebridade do esporte ou do cinema, por exemplo,
a contratante obtém autorizacdo para utilizar caracteristicas es-
senciais da personalidade da celebridade, entre elas normal-
mente a imagem, 0 nome e a voz, o que é feito com o objetivo
de promover a venda de seus produtos e servigos®L.

61 PREISS, Robert. Die Werbung mit Personlichkeiten und Figuren (Merchandising)
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Todavia, é de se observar que ndo se estd analisando a
utilizacéo de elementos de uma personalidade criada especifica-
mente como marca para a venda de determinado produto ou ser-
Vvico, pois 0 merchandising tem como caracteristica a exploracao
da notoriedade de uma personalidade que ja existe®?. Tanto é as-
sim que muitas vezes a personalidade ndo tem nada a ver com a
mercadoria a ser comercializada, o que deve ser analisado com
muito cuidado, pois pode gerar criticas e talvez ser até desfavo-
ravel para o produto ou servico. Esse foi o caso, no Brasil, de um
comercial para venda de carne feito por uma celebridade que ndo
consumia o produto.

Desse modo, fica evidente que o objeto de um contrato
de merchandising sdo as caracteristicas distintivas de uma cele-
bridade. Assim sendo, essa personalidade deve se prestar a rea-
lizar varias atividades para promover a comercializacdo dos pro-
dutos e servigos, como € o caso da realizacao de fotografias e da
participacdo em eventos promocionais das mercadorias. As ve-
zes também consta da contratacdo a necessidade de utilizacéo
dos produtos, particularmente roupas, cal¢cados e acessorios, 0
que € muito comum entre atletas profissionais, principalmente
jogadores de futebol®,

Com isso, existe uma associa¢do entre a imagem da ce-
lebridade e os produtos, 0s servicos e a marca de uma empresa,
a qual consegue, sem grande esforco e de forma imediata, veri-
ficar os resultados econémicos do merchandising, haja vista
eventual aumento nas vendas®.

Em contrapartida, a empresa contratante se compromete
a pagar uma remuneracdo a celebridade, que pode consistir em
um valor prefixado ou mesmo ser estabelecida contraprestacao
que leve em conta uma porcentagem sobre as vendas das

nach schweizerischer Praxis. In: Beitrdge zu Fragen des gewerblichen
Rechtsschutzes, p. 182.

82 | VY, Vanessa. Le droit a I'image: définition, protection, exploitation, p. 309.

8 |EVY, Vanessa. Le droit a I'image: définition, protection, exploitation, p. 313.

6 ENGEL, Philipp. Sponsoring im Sport: Vertragsrechtliche Aspekte, p. 21-22.
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mercadorias promovidas. Esses dois critérios de pagamento,
conforme a prética adotada em contratos de licenca, podem ser
combinados, prevendo-se 0 pagamento de um valor minimo que
sera acrescido dos resultados positivos das vendas®.

Na contratacdo também é comum o estabelecimento de
clausulas que permitam ao titular do direito controlar o cumpri-
mento do acordado, para que ndo haja utilizacdo além daquilo
que foi estabelecido contratualmente®®. Muitas vezes é incluida
clausula que permite a analise dos produtos ou servi¢os que vao
levar a imagem ou o0 nome da celebridade, para que se verifique
sua qualidade e sua consonancia com a personalidade da cele-
bridade, podendo ser vetada determinada medida publicitaria ou
ser dado aval para sua realizag&o®’.

V/é-se entdo que a contratagdo cria numerosos direitos e
obrigacOes para as partes que, por seu turno, tém objetivos dife-
rentes no contrato de merchandising. A celebridade procura ob-
ter ganhos, muitas vezes astronémicos, com a autorizacao da uti-
lizacdo de sua imagem, enquanto que quem faz o uso da imagem
da celebridade esta interessado em promover seus produtos e
servicos com apoio na forca de persuasdo que tal figura tem no
mercado.

No que toca a sua natureza, a exploracdo do merchandi-
sing normalmente se faz por um contrato bilateral, muito similar
ao de licenca, que vai garantir a uma ou mais pessoas a utilizacao
da imagem da celebridade para fins de merchandising. A

% PREISS, Robert. Die Werbung mit Personlichkeiten und Figuren (Merchandising)
nach schweizerischer Praxis. In: Beitrdge zu Fragen des gewerblichen
Rechtsschutzes, p. 183.

% Conforme exemplifica Preiss, haveria utilizagdo da imagem além do que foi esta-
belecido contratualmente quando um esportista permite a associa¢do de sua persona-
lidade a uma marca de refrigerante, mas ndo aceita a mesma ligacdo em relacdo a uma
bebida alcodlica (PREISS, Robert. Die Werbung mit Personlichkeiten und Figuren
(Merchandising) nach schweizerischer Praxis. In: Beitrdge zu Fragen des
gewerblichen Rechtsschutzes, p. 197).

7 PREISS, Robert. Die Werbung mit Personlichkeiten und Figuren (Merchandising)
nach schweizerischer Praxis. In: Beitrdge zu Fragen des gewerblichen
Rechtsschutzes, p. 183.
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natureza do contrato se aproxima a do contrato de licenca, po-
dendo incluir ainda elementos de outros contratos, como € o caso
dos contratos de trabalho, de sociedade ou de mandato®®.

Apesar da crescente importancia, ndo se trata de um con-
trato tipificado pelo direito brasileiro, ndo encontrando regula-
mentacdo no Codigo Civil ou em legislacdo especial. No en-
tanto, na sua elaboracdo e execucao € normalmente necessaria a
observancia de uma série de disposicGes relacionadas com direi-
tos da personalidade, direito de autor, propriedade industrial e,
eventualmente, até mesmo concorréncia desleal.

Quanto a sua duracéo, considerando a sua rentabilidade,
€ muito comum que o contrato de merchandising seja estabele-
cido por tempo suficiente para que haja o aproveitamento da
imagem da celebridade, mas ndo ha limites estabelecidos pela
legislacdo. Todavia, normalmente a contratacdo tem duragédo
mais limitada, se levarmos em conta os prazos geralmente esta-
belecidos em contrato de licenca®®.

Em relacdo a esportistas, € bem normal a conclusdo por
periodos bastante reduzidos, haja vista que a imagem esta vin-
culada a uma boa atuacdo no campo esportivo, o que pode variar
muito em pouco tempo, bem como pode haver algum acidente
que comprometa o valor da imagem da personalidade. De qual-
quer forma, € sempre usual o estabelecimento de clausula de
prorrogacdo, que geralmente esta associada ao sucesso na co-
mercializagdo dos produtos ou servigos’®.

O término do contrato pode encontrar previsao nos mes-
mos fatores que foram fundamentais para a contratacdo, ou seja,
0s aspectos essenciais da personalidade da celebridade. Desse
modo, se houver algum fato que venha a provocar grave lesao a

8 PREISS, Robert. Die Werbung mit Personlichkeiten und Figuren (Merchandising)
nach schweizerischer Praxis. In: Beitrdge zu Fragen des gewerblichen
Rechtsschutzes, p. 181.

8 TROLLER, Kamen, Grundziige des schweizerischen Immaterialgiterrechts, p.
305.

0 LEVY, Vanessa. Le droit a I'image: définition, protection, exploitation, p. 315.
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imagem ou ao nome da celebridade, como o envolvimento em
algum escéndalo ou sua apresentacéo em publico como um ébrio
contumaz, é comum a previsdo de clausula contratual prevendo
o fim do enlace contratual.

O mesmo também pode ser previsto em favor do titular
do direito, que pode dar por encerrada a contratagdo se sua ma-
nutengdo puder afetar negativamente sua personalidade, bem
como em funcdo de abrupta alteracdo da politica de vendas e
precos ou baixa qualidade das mercadorias associadas a celebri-
dade™.

Por derradeiro, vale notar que muitas vezes a contratagcdo
de merchandising envolve ndo somente o titular do direito a ima-
gem e a pessoa fisica ou juridica que vai utiliza-la, mas também
um terceiro elemento, uma pessoa ou uma empresa especiali-
zada na atividade de marketing’. Assim, a relagio pode entéo
envolver trés partes, sendo que de um lado pode surgir uma re-
lacdo contratual, uma espécie de licenca, estabelecida entre a ce-
lebridade e um agente de marketing, que tera a incumbéncia de
garantir a utilizacdo escorreita da imagem da celebridade, bem
como o efetivo pagamento da contraprestacdo. O contrato que
liga 0 agente de marketing ao terceiro, por seu turno, € uma sub-
licenca, ja que a celebridade havia anteriormente autorizado o
agente, de forma exclusiva ou ndo, a explorar o valor comercial
de sua personalidade.

4. CONTRATO DE PATROCINIO (SPONSORING)

O patrocinio, sponsoring (no idioma inglés) ou parrai-
nage (no idioma francés), em linhas gerais, consiste na

"L PREISS, Robert. Die Werbung mit Personlichkeiten und Figuren (Merchandising)
nach schweizerischer Praxis. In: Beitrdge zu Fragen des gewerblichen
Rechtsschutzes, p. 184.

2 TROLLER, Kamen. Grundziige des schweizerischen Immaterialgiterrechts, p.
304.

BLEVY, Vanessa. Le droit a 'image: définition, protection, exploitation, p. 314-315.
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promocao de uma pessoa fisica, de um grupo de pessoas, de uma
instituicdo (e.g. uma fundacgdo, um museu, uma associacgao etc)
ou de um evento ou acontecimento, o que é realizado por meio
de dinheiro, produtos ou servicos fornecidos por uma pessoa,
por uma organizagdo ou por uma empresa’®.

O contrato de sponsoring tem como objetivos a promo-
¢ao da imagem ou marca do patrocinador, por isso ha quem o
coloque como uma das variagdes do contrato de promogéo ou
como uma espécie de contrato de publicidade™. Para atingir seu
objetivo, procura o patrocinador criar um sentimento de simpatia
do publico, o que resulta da sua associacéo a figura do patroci-
nado, havendo entdo uma espécie de transferéncia da imagem do
patrocinado, que permite o aproveitamento comercial dos efeitos
positivos dai resultantes’.

Em funcdo da diversidade de formas que esse contrato
pode tomar, é bastante complicada e imprecisa a apresentacéo
de uma definicdo de sponsoring, podendo variar bastante con-
forme a contratagdo. Em todo caso, no mais das vezes, o fim
colimado esté associado a publicidade, no caso indireta, e a uma
atuacdo como instrumento de relacBes publicas, ou seja, tem a
funcdo de uma espécie de politica de comunicacdo do patrocina-
dor’’.

Atualmente muitos campos sdo explorados pela ativi-
dade de sponsoring, que sempre foi muito frequente no ambito
do esporte, mas ndo se limita ai, podendo igualmente agir no
ambito cultural, social, ambiental, de pesquisa cientifica e da sa-
ude’®,

O sponsoring é considerado pela doutrina como um con-
trato sui generis, que conta com elementos de contratos

" HUGUENIN, Claire. Obligationenrecht. Besonderer Teil, p. 268.

S DUTILLEUL, Frangois Collart; DELEBECQUE, Philippe. Contrats civils et com-
merciaux, p. 724-725.

6 HASSLER, Théo. Le droit a I'image des personnes, p. 150.

" HUGUENIN, Claire. Obligationenrecht. Besonderer Teil, p. 267.

8 HUGUENIN, Claire. Obligationenrecht. Besonderer Teil, p. 268.
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diversos’®. Trata-se de contrato ndo tipificado no direito brasi-
leiro, derivando da automia privada (arts. 421 e 425 do Codigo
Civil). Normalmente é classificado como consensual, intuitu
personae, nao solene (a forma é livre, mas recomenda-se que
seja feito por escrito), de duracdo continuada, oneroso e bilate-
ral, gerando direitos e obrigages para ambos os contratantes®.

O contrato de sponsoring liga duas partes, o patrocinador
e 0 patrocinado, existindo entre eles um vinculo meramente obri-
gacional, a semelhanga do que foi estudado quanto ao contrato
de licenca, descartando-se, portanto, qualquer pretenséo no que
toca a criacdo de um vinculo real®.

Quando a contratacdo tem como patrocinado uma pes-
soa fisica determinada e ndo uma instituicdo/equipe (institutio-
nelles Sponsoring) ou um evento (Projekt-Sponsoring), fala-se
em sponsoring pessoal (Personen-Sponsoring), que impde uma
colaboragdo bastante estreita entre as partes®?.

A relacao supde a existéncia de trocas entre o patrocina-
dor e o patrocinado. Assim, o patrocinador pode, por exemplo,
fornecer equipamentos necessarios para um determinado espor-
tista®3, enquanto este se compromete a usar objetos que permi-
tam a divulgacéo do patrocinador, o que deve ser feito especial-
mente em eventos em que haja a exposi¢do do patrocinado, bem

 FECHNER, Frank; ARNHOLD, Johannes; BRODFUHRER, Michael. Sportrecht,
p. 168.

8 |EVY, Vanessa. Le droit a I'image: définition, protection, exploitation, p. 317.

81 KESSLER, Robert. Vertrags- und Kommunikationsstérungen im Sportsponsoring,
p. 51-52.

8 HUGUENIN, Claire. Obligationenrecht. Besonderer Teil, p. 268.

8 Um exemplo interessante de sponsoring nos é dado por um julgado da Corte de
Cassacao francesa, no qual foi analisada uma convencgdo em que uma revenda de au-
tomoveis colocou graciosamente a disposicdo de um piloto um veiculo para partici-
pacdo em um rally, exigindo, em troca, a realizacdo de publicidade para a empresa.
No caso, foi decidido que a convengdo permitia a ambas as partes a obtenc¢ao de van-
tagens, o que revelava ndo se tratar de um mero empréstimo, mas sim de um contrato
de sponsoring, que pode ser realizado através de mdltiplas modalidades (HUET,
Jérdme; DECOCQ, Georges; GRIMALDI, Cyril; LECUYER, Hervé. Traité de droit
civil. Les principaux contrats spéciaux, p. 843-844).
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como quando participe de entrevistas e de conferéncias de im-
prensa, incluindo ainda a realizagdo de fotos e filmes®.

De qualquer forma, vale notar que apenas o patrocinador
aufere vantagens comerciais com a contratacdo. Mas néo existe
uma relacdo imediata entre o contrato de sponsoring e os resul-
tados econdmicos a serem obtidos. Ao patrocinado, por sua vez,
cabe apenas uma prestacdo financeira ou material, o que inclui
pagamentos in natura, como a colocacgdo de um veiculo a dispo-
sicao0®,

Nesse contexto, fica evidente que no contrato de sponso-
ring a celebridade, que normalmente & um esportista ou artista,
tem um papel de suporte para a publicidade do patrocinador, pois
autoriza o uso de varios atributos de sua personalidade, como €
0 caso do seu nome, da sua imagem, da sua voz e de outros sinais
distintivos para promocdo do nome e da marca do patrocina-
dor®. Em funcéo dos interesses em jogo, a colaboragéo entre as
partes € bastante intensa, visto que as perdas e ganhos na opera-
¢3o podem ser bastante significativos®’.

Ha na convencdo elementos dos contratos de licenca, de
mandato, de agéncia e, as vezes, até mesmo de contrato de tra-
balho. E no que toca ao contrato de trabalho, apesar de certa si-
militude, vale esclarecer que o sponsoring ndo gera uma relacao
empregaticia, pois a contratacdo ndao implica subordinacdo. En-
tretanto, € sempre necessario cuidado no momento da redacgéo
do contrato, para que ndo se leve a crer que exista uma relacao
de dependéncia, caracteristica da relagdo de emprego®.

Por derradeiro, vale notar que apesar da duracdo conti-
nuada do contrato, muitas vezes ha violacdo da clausula de ex-
clusividade, que determina que o patrocinado utilize apenas 0s

8 HASSLER, Théo. Le droit a I'image des personnes, p. 150.

8 ENGEL, Philipp. Sponsoring im Sport: Vertragsrechtliche Aspekte, p. 21-22.

8 HUGUENIN, Claire. Obligationenrecht. Besonderer Teil, p. 269.

87 DUTILLEUL, Francois Collart; DELEBECQUE, Philippe. Contrats civils et com-
merciaux, p. 725.

8 HASSLER, Théo. Le droit a I'image des personnes, p. 151.
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produtos de seu patrocinador, especialmente quando se trata de
esportistas®®. Outra clausula relevante diz respeito ao doping,
uma vez que se o patrocinado tiver sua imagem manchada em
virtude de doping, também havera prejuizo para o patrocinador,
podendo ser prevista clausula de resolucéo do contrato®. Nessas
situacdes, a resolucdo da contratacdo se operara de pleno direito,
tratando-se naturalmente de clausula resolutiva expressa, mas
dependera de interpelacdo judicial se a clausula resolutiva for
tacita (art. 474). Ademais, ainda que tenha direito a pedir a reso-
lucdo do contrato, o patrocinador podera preferir seu cumpri-
mento e 0 pagamento de perdas e danos (art. 475).

5. A DISTINCAO ENTRE OS CONTRATOS DE SPONSO-
RING, MECENATO E MERCHANDISING

A despeito da similaridade, o contrato de patrocinio ndo
se confunde com os contratos de mecenato e de merchandising.
Todavia, a distingdo ndo é tdo simples, podendo gerar dificulda-
des até mesmo diante de uma situacao concreta bem desenhada.

No contrato de mecenato, uma das partes, um amante das
artes, compromete-se a realizar determinadas medidas para en-
corajar a atividade de um artista ou de um cientista, que, em con-
trapartida, aceita as diretivas dadas por aquele, o que ndo pode
ser enquadrado como sponsoring. Tal contrato, que ndo € regu-
lado pela legislacdo brasileira, é interessante para aquele artista
que necessita de determinada infraestrutura para desenvolver
seus trabalhos, mas em contrapartida tem a desvantagem de li-
mitar o artista a area de interesse do mecenas®..

89 Hassler cita na Franga o caso de um contrato de sponsoring celebrado entre um
ciclista e uma empresa, no qual se objetivava a promocéao de produtos dietéticos. A
convengdo previa a exclusividade, mas o esportista teria violado referida exclusivi-
dade, o que deu ensejo a uma demanda para discutir a correta interpretacdo da clausula
contratual, que teria sido redigida de forma imprecisa (HASSLER, Théo. Le droit a
l’image des personnes, p. 152).

% SPINDLER, Carolin. Sportsponsoring unter staatlicher Verantwortung, p. 29-30.
% DUTILLEUL, Frangois Collart; DELEBECQUE, Philippe. Contrats civils et
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De fato, o patrocinador procura construir uma relagéo co-
mercial entre seu produto ou servigo e o consumidor, enquanto
que 0 mecenas constroi uma relagdo social com o publico. Além
disso, diferentemente do sponsoring, 0 mecenato costuma ser
uma relagdo mais duravel e ndo coloca tanto em evidéncia o me-
cenas. O sponsoring, por seu turno, normalmente tem prazo de
duracdo mais curto e um dos seus objetivos é justamente colocar
em evidéncia o patrocinador®?.

Assim sendo, fica claro que o mecenato €, em principio,
uma iniciativa desinteressada, efetuada no ambito do interesse
geral, ndo se esperando nenhuma contraprestacdo, mesmo por-
que a sua motivacao esta ligada ao altruismo ou ao idealismo do
mecenas®. Com isso, a existéncia de uma contraprestacéo prin-
cipal no caso do sponsoring é um dos principais pontos da dis-
tincdo em relacdo ao mecenato, pelo que existe na doutrina quem
coloque essa convencdo no ambito do contrato de doacdo, pois
em funcdo do que foi oferecido ao artista ndo cabe nenhuma pre-
tensdo a favor do mecenas®. Ademais, justamente em funcéo
disso, eventuais clausulas contratuais que estiverem voltadas
propriamente para a mera exploracdo do artista ndo podem ser
admitidas no mecenato, pois sdo contrarias a esséncia da con-
vengao®®,

Por fim, também é relevante notar a diferenca sutil exis-
tente em relacdo ao contrato de merchandising, pois neste o ele-
mento sugestivo para o consumidor é expresso de forma direta,
através da propria marca, enquanto que no sponsoring o efeito
sugestivo é obtido atraves de um evento ou da fama do patroci-
nado®®.

commerciaux, p. 727.

92 |LEVY, Vanessa. Le droit a I'image: définition, protection, exploitation, p. 317.

9 ENGEL, Philipp. Sponsoring im Sport: Vertragsrechtliche Aspekte, p. 16-17.

% FECHNER, Frank; ARNHOLD, Johannes; BRODFUHRER, Michael. Sportrecht,
p. 168.

% DUTILLEUL, Frangois Collart; DELEBECQUE, Philippe. Contrats civils et com-
merciaux, p. 727.

% HUGUENIN, Claire. Obligationenrecht. Besonderer Teil, p. 269.
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6. CONTRATO DE FRANQUIA (FRANCHISING)

A franquia ou franchising (denominagio em inglés®’) é
uma figura contratual complexa, decorrente de novas técnicas
negociais, voltada para o campo da distribuicdo e da venda de
bens e servigos, que engloba uma série de elementos de diversos
tipos de contratos®®.

Trata-se de uma convengdo celebrada entre pessoas in-
dependentes®, pela qual uma das partes, o franqueador, concede
a outra parte, o franqueado, mediante remuneracao, o direito de
comercializar determinados produtos ou servicos, podendo con-
tar, para tanto, com a ajuda e os aconselhamentos do franquea-
dor, estando ainda autorizado a fazer uso do nome, da marca, do
know how (savoir faire), da imagem e de outros direitos imate-
riais do franqueador®,

A franquia foi definida!®® e regulada pela Lei 8.955/94,
podendo ser classificada como um contrato bilateral, consen-
sual, comutativo, oneroso e de duragio’®?.

9 A palavra, em realidade, tem origem na lingua francesa, no entanto, o desenvolvi-
mento da figura contratual e a sua denominagdo séo criagdes dos Estados Unidos,
valendo mencionar que uma das franquias mais antigas é a da Coca-Cola (HONSELL,
Heinrich. Schweizerisches Obligationenrecht. Besonderer Teil, p. 451). Ao que tudo
indica, o contrato surgiu nos Estados Unidos em 1860, quando “a Singer Sewing Ma-
chine Company, pretendendo ampliar sua participacdo no mercado varejista, outorgou
franquias a pequenos comerciantes, que, entdo, passaram a comercializar seus produ-
tos em lojas com a denominag@o ‘Singer’, arcando com as despesas e riscos” (GON-
CALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 3, p. 692).

% BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis, p. 529.

% MEDICUS, Dieter; LORENZ, Stephan. Schuldrecht II. Besonderer Teil, p. 391.
100 TERCIER, Pierre. Les contrats spéciaux, p. 1008.

101 Art. 2° da Lei 8.955/94: “Franquia empresarial é o sistema pelo qual um franquea-
dor cede ao franqueado o direito de uso de marca ou patente, associado ao direito de
distribuigdo exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou servicos e, eventualmente,
também ao direito de uso de tecnologia de implantacéo e administracdo de negécio
ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante remune-
racdo direta ou indireta, sem que, no entanto, fique caracterizado vinculo empregati-
cio”.

102 BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis, p. 531.
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Nesse contexto, a contratacdo permite ao franqueador a
ampliagéo de sua atuagdo no mercado, com a vantagem de nio
se fazer necessaria a abertura de novas filiais'%, nem a realiza-
¢ao de investimentos ou a assunc¢do de riscos econdémicos. Ao
franqueado, por sua vez, a relagéo concede o direito e o dever de
vender produtos e servicos fornecidos pelo franqueador®. Isso
permite, no ambito desse feixe complexo de obrigacOes criadas
pela contratagéo, a utilizacdo da publicidade oferecida pelo fran-
queador'®, no que se pode incluir a eventual exploragdo da ima-
gem de determinada pessoa.

Na franquia as partes tém entdo o mesmo objetivo, ou
seja, a criacdo e promocao de produtos e servicos, mas cada qual
procura assegurar seus proprios beneficios, no que fica evidente
a independéncia juridica dos contratantes. S&o pessoas distintas
e independentes, mesmo porque o franqueado ndo é represen-
tante, comissario, empregado ou filial do franqueador®. A re-
muneracdo do franqueado ndo é um salario ou comissdo, mas
simplesmente o que foi auferido com suas proprias vendas'?’.
Mas a despeito da conservacéo da individualidade juridical®®, na
pratica se observa a existéncia de dependéncia econdmica do
franqueado em relacdo ao franqueador.

Dessa maneira, o franqueado pode perfeitamente utilizar
a imagem e o renome de um terceiro contratado pelo franquea-
dor, ou mesmo a propria franquia ter sido criada por uma cele-
bridade, justamente para aproveitar de sua notoriedade. Alias,
essa Ultima forma de exploracdo da imagem vem ganhando bas-
tante espaco em nosso pais, sendo muito comum a criacdo de
marcas e produtos relacionados com determinada personalidade,
como € o caso, por exemplo, de modelos e artistas famosas, que

103 GOMES, Orlando. Contratos, p. 578.

104 TROLLER, Kamen. Précis du droit suisse des biens immatériels, p. 298.
105 BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis, p. 530.

106 FJUZA, César. Contratos, p. 449.

107 TROLLER, Kamen. Précis du droit suisse des biens immatériels, p. 298.
108 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 3, p. 693.
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criam sua prépria grife de roupas, calgados, acessorios etc.

Em todo caso, é de se destacar que o contrato de franquia
ndo esta focado no uso da imagem, mas sim em um conjunto de
bens e direitos, reunindo elementos de diversos contratos'®,
como € o caso dos contratos de compra e venda, de mandato,
trabalho, sociedade, know how, licenca e representacdo’'’. Em
funcéo de reunir essa pléiade de direitos e obrigagdes, permite a
exploracdo do nome, da marca, da publicidade, de promocdes,
do know how, da forma de organizacdo!!, e, logicamente, tam-
bém ¢ possivel se encontrar a utilizagdo da imagem**?,

Desse modo, justamente por compreender elementos de
diversos contratos, € que na franquia também pode ser encon-
trada a exploracdo da imagem. Entretanto, vale notar que a fran-
quia ndo se confunde com o merchandising, uma vez que o prin-
cipal objetivo da contratagdo ndo é a exploracdo da imagem para
comercializacdo de novos produtos, mas sim a ampliacéo da pre-
senca da franquia no mercado**3. Também n&o se confunde com
a licenca, pois a contraprestacao do franqueado nao consiste ape-
nas no pagamento de uma remuneracao, mas também na colabo-
racdo para o alcance de um objetivo comum, que € a criacdo, a
manutencdo e o desenvolvimento dos produtos e servi¢os do
franqueador no mercado4.

7. CONTRATO DE FOTOGRAFIA
A relacdo contratual que envolve a utilizacdo de uma fo-

tografia normalmente concentra, em um Unico instrumento, um
contrato de compra e venda do exemplar da obra (suporte

109 TERCIER, Pierre, Les contrats spéciaux, p. 1009.

10 HONSELL, Heinrich. Schweizerisches Obligationenrecht. Besonderer Teil, p.
450.

11 TROLLER, Kamen. Grundzlge des schweizerischen Immaterialgiterrechts, p.
304.

12 ENGEL, Pierre. Contrats de droits suisse, p. 732.

U3 | EVY, Vanessa. Le droit a 'image: définition, protection, exploitation, p. 321.
114 TROLLER, Kamen. Précis du droit suisse des biens immatériels, p. 298.
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material) e um contrato de licenca para utilizacdo da obra'?®,

No ambito do contrato de licenca serdo estabelecidos,
com o titular dos direitos autorais sobre a fotografia, os detalhes
atinentes a sua utilizacdo, como, por exemplo, os modos de ex-
ploracdo permitidos, a duragdo, a remuneragdo, bem como a
quantidade de exemplares por tiragem de catalogos ou prospec-
tos. Em caso de lacuna nas disposicdes, a extensdo do direito de
utilizacdo deverd ser delimitada, interpretando-se restritiva-
mente o negdcio juridico (art. 4° da Lei 9.610/98) e conside-
rando-se 0 objetivo buscado na contratacdo (principio da finali-
dade da utilizagdo).

Outrossim, deve-se verificar que como a contratagéo en-
volve ndo somente a utilizacdo de uma obra, mas tambem da
imagem da pessoa fotografada, faz-se necessario igualmente o
seu consentimento, o que pode ser realizado no mesmo instru-
mento. Ha, nessa hipdtese, trés contratacbes em um mesmo ins-
trumento. Todavia, é usual a existéncia de uma anterior licenca
para utilizacdo da imagem da pessoa fotografada, que foi feita
em instrumento apartado.

Ainda, vale notar que, se as fotografias forem necessarias
para a elaboracao de um livro, é possivel a existéncia de um con-
trato de edicdo, que eventualmente ndo impedird a utilizacao
dessas fotografias para outros fins, conforme for estabelecido no
contrato®!®.

Por fim, se a fotografia foi realizada no @mbito de um
contrato de trabalho, a atividade sera regida pelas regras atinen-
tes ao Direito do Trabalho.

8. CONTRATACAO DE REDES SOCIAIS DA INTERNET

A exploracdo da imagem existente em redes sociais é um
tema que vem ganhando relevancia. A questdo se coloca pelo

115 TROLLER, Kamen. Précis du droit suisse des biens immatériels, p. 301.
116 TROLLER, Kamen. Précis du droit suisse des biens immatériels, p. 301.
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fato de que poucas pessoas leem os termos e condicGes gerais de
adesdo as redes sociais, pelo que simplesmente aceitam o que foi
proposto e passam a utilizagdo da rede sem conhecimento do que
poderé ser feito com as imagens la colocadas.

Todavia, vale notar que muitas redes sociais estabelecem
que o ingresso do internauta implica a aceitagdo da exploracao,
de formas as mais variadas possiveis, das imagens pessoais co-
locadas em sua pagina. Com isso, o internauta, pelo simples fato
de colocar uma fotografia em uma rede social, pode estar auto-
rizando-a, mesmo sem ter lido seus termos, a eventualmente ex-
plorar comercialmente suas imagens, em particular para fins de
publicidade!?’.

Evidentemente, a aposicédo de tal clausula tem o objetivo
de permitir a utilizacdo das imagens sem a respectiva compen-
sacdo financeira que estaria naturalmente associada a eventual
publicidade. Assim, a primeira vista, considerando que o con-
sentimento € livre e que o internauta pode consultar os termos e
condicdes da adesdo a rede, a legalidade da convencdo nao pa-
rece ser contestavel.

Todavia, considerando que o vinculo estabelecido entre
a rede social e o internauta é uma relacdo de consumo, regida
pelo Codigo de Defesa do Consumidor, € de se questionar se ndo
se esta diante de uma clausula abusiva, mesmo porque é um di-
reito basico do consumidor a protecdo contra praticas e clausulas
abusivas ou impostas no fornecimento de produtos ou servigos
(art. 6°, 1V da Lei 8.078/90).

O problema se resolve pela analise do art. 51 do Codigo
de Defesa do Consumidor, que vai considerar nulas de pleno di-
reito as clausulas contratuais que impliguem renincia ou dispo-
sicdo de direitos (inciso 1), que estabelecam obriga¢des conside-
radas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvan-
tagem exagerada, ou que sejam incompativeis com a boa-fé ou
a equidade (inciso V), bem como que estejam em desacordo com

U7 HASSLER, Théo. Le droit a l'image des personnes, p. 163.
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0 sistema de protecdo do consumidor (XV). Por conseguinte,
ndo ha davida de que a inser¢do de uma clausula permitindo o
uso da imagem do internauta, nos termos e condi¢des de utiliza-
cao de rede social, viola todos os dispositivos mencionados da
legislacdo consumerista, de modo que tal utilizacdo pode gerar
0 dever de indenizar o internauta pelo efetivo uso da imagem.

Outrossim, em acréscimo ao disposto no Cddigo de De-
fesa do Consumidor, também vale notar que o internauta pode
se utilizar da revogabilidade de seu consentimento, uma vez que
a imagem € um direito da personalidade!!®,

Destarte, seja pela via da legislacdo consumerista ou pe-
las regras atinentes aos direitos da personalidade, a clausula em
questdo pode ser facilmente afastada, o que leva aquele que uti-
lizou a imagem sem a correspondente autorizacdo a responder
por eventuais danos materiais e imateriais**®.

9. CONSIDERACOES FINAIS

A utilizagdo econdmica do direito a imagem ¢ um tema
que hd muito tempo gera discussao doutrinaria, uma vez que o
artigo 11 do Cddigo Civil estabelece que os direitos da persona-
lidade, ressalvados casos previstos em lei, sdo intransmissiveis
e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagao
voluntéria.

Contudo, referida disposi¢ao, apesar dos questionamen-
tos doutrinarios, ndo veda a exploragdo da imagem, o que ¢ atu-
almente realizado de inimeras maneiras, constituindo até
mesmo meio de vida de muitas pessoas.

O sistema juridico nacional permite a criagdo dos mais
diversos contratos atipicos atinentes a exploracdo econdmica da

U8 HASSLER, Théo. Le droit a I'image des personnes, p. 163.

119 Sobre o tema, vale mencionar que a Corte de Justica da Unido Europeia, em 5 de
julho de 2012, considerando a Diretiva 97/7 sobre os contratos a distancia, julgou ndo
serem oponiveis as condigdes gerais as quais a aceitacdo se da simplesmente por hi-
pertexto (HASSLER, Théo. Le droit a I'image des personnes, p. 163).
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imagem. Todavia, a matéria ainda necessita de um maior ama-
durecimento por parte da doutrina brasileira. Nesse sentido, pro-
curou-se analisar, em linhas gerais, os contratos mais utilizados
na exploragdo da imagem, que normalmente ndo encontram re-
gulacdo especifica no ordenamento juridico nacional, mas tém
seus contornos estipulados pela pratica comercial e pelos princi-
pios gerais do direito contratual.

Além das formas mais tradicionais de exploragdo, desta-
cou-se que a utilizacdo da imagem em redes sociais tem alcan-
cado grande expansdo e que muitas vezes essas redes procuram
criar contratos que lesionam o titular do direito a imagem. Ape-
sar disso, viu-se que a legislagdo consumerista ou as regras ati-
nentes aos direitos da personalidade podem afastar facilmente
determinadas clausulas contratuais que autorizem generica-
mente a utilizacdo da imagem, podendo surgir dai eventuais da-
nos materiais € imateriais.

Por conseguinte, ¢ certo que a contratagdo atinente ao
direito a imagem ainda necessita evoluir muito para o atendi-
mento dos inimeros problemas que estao surgindo no cotidiano
da sociedade da informacao. A despeito disso, € certo que as li-
nhas gerais para a protecdo e utilizagdo econdmica da imagem
ja se fazem presentes no direito brasileiro.
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