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Apelação cível. Responsabilidade civil. Ação de indenização por danos morais. Comercialização da imagem do autor, jogador de futebol, sem sua autorização. Álbum de figurinhas. A divulgação da imagem do autor em álbum de figurinhas sem a sua autorização é apta a gerar dano moral in re ipsa, o qual independe de prova, decorrendo diretamente da violação ao atributo da personalidade. A veiculação de imagem deve ser autorizada, pois o direito à própria imagem é personalíssimo, nos termos do artigo 5º, inc. V e X, da Constituição Federal. Aplicação da Súmula n. 403 do STJ e da orientação do STF expressa no RE n. 215.984-1/RJ. Matéria de fato. Exame da prova. Não houve autorização expressa do autor e tampouco pode-se presumir que o consentimento foi tácito ou presumido. Ônus da prova que incumbia às rés, na forma do art. 333, II, do CPC. Dano moral reconhecido, presente a obrigação de indenizar. Arbitramento do valor. O valor da indenização pelo dano moral deve ser arbitrado considerando a necessidade de punir o ofensor e evitar que repita seu comportamento, devendo se levar em conta o caráter punitivo da medida, a condição social e econômica do lesado e a repercussão do dano. No caso concreto, o valor arbitrado na sentença foi exagerado e justifica a sua redução. A correção monetária incide desde a data do arbitramento, no caso, da sentença, a teor da Súmula n. 362 do STJ. Os juros de mora são devidos a contar do ato ilícito, no caso, da publicação do álbum, a teor da Súmula n. 54 do STJ e do art. 398 do CC. Denunciação à lide. Havendo contrato escrito entre a denunciante e a denunciada, por meio do qual esta transfere os direitos inerentes à divulgação da imagem do autor para a denunciante e assume a responsabilidade por eventuais reclamações posteriores, há de se dar procedência à demanda regressiva. Apelos das rés providos em parte. Apelo da denunciada à lide não provido.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Sexta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, dar provimento em parte aos apelos das rés e negar provimento ao apelo da denunciada à lide.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Luís Augusto Coelho Braga (Presidente e Revisor) e Des. Altair de Lemos Júnior.
Porto Alegre, 31 de março de 2011.

DES. NEY WIEDEMANN NETO, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Ney Wiedemann Neto (RELATOR)
Adoto o relatório da sentença, fls. 437/439, que passo a transcrever:

“JOÃO BATISTA VIANA SANTOS, qualificado na inicial, moveu a presente Ação Ordinária em face de EDITORA ABRIL PANINI e EDITORA ABRIL S.A., igualmente qualificadas, alegando que igualmente qualificadas, alegando que as requeridas, lançaram no mercado de consumo, nos anos de 1987, 1988, 1989 e 1991, álbuns de figurinhas “As Figurinhas Copa União” e “As Figurinhas do Campeonato Brasileiro” (naqueles três primeiros anos publicados pela Editora Abril, e, no ano de 1991, publicado pela Abril Panini). Disse que, no período de 87/89, trabalhou como atleta profissional do Clube Atlético Mineiro; e, já em 1991, trabalhava para o Atlético Paranaense, sempre na condição de atleta profissional. Argüiu que, sem sua autorização, e sem que houvesse delegado poderes sobre sua imagem aos Clubes onde trabalhou, fora incluído nas coleção de figurinhas. Sustentou ter sofrido dano por uso indevido da sua imagem, que refere ser direito personalíssimo. Pediu a procedência da lide, a fim de que as demandadas fossem condenadas a pagar uma indenização por danos morais, em valor a ser apurado em liquidação de sentença. Instruiu a inicial com os documentos de fls. 08/180.

Citada, a demandada PANINI contestou às fls. 185/200, alegando que possuía autorização para o uso da imagem do autos, concedida pelos clubes em que o autor atuou. Referiu, ainda, que o próprio autor teria consentido com o uso de sua imagem, eis que teria posado para a captação de fotos, estando ciente de sua destinação. Argumentou que a imagem publicada não teria o condão de causar qualquer dano extra-patrimonial, eis que não possuiria meios de atingir sua honra. Sustentou que seria responsável apenas pela publicação do ano de 1991, eis que nos demais as publicações teriam sido feitas pela Editora Abril, co-requerida. Requereu a denunciação do Clube Atlético Paranaense à lide, ao argumento de que teriam licenciado o uso da imagem do autor, e de que teria assumido o dever de repassar 20% sobre a arrecadação aos jogadores e integrantes do clube. Arguiu que não teria praticado nenhum ato ilícito, modo que não teria atraído qualquer dever de indenizar. Requereu o julgamento de improcedência da lide.

A co-demandada EDITORA ABRIL também contestou, às fls.217/232, tecendo defesa idêntica à da co-requerida, reiterando, pois, alegações, argumentos e requerimentos. Exceto em relação ao período de publicações pela qual seria responsável, referiu se tratar dos anos de 1987, 1988 e 1989; e, em relação à pretensão de denunciação de terceiro à lide, requereu-a em face do Clube Atlético Mineiro.

O autor replicou, fls. 268/276.

Foram deferidas as denunciações à lide, fl. 316.

Citado, o denunciado CLUBE ATLÉTICO MINEIRO contestou às fls. 367/379, suscitando a incompetência da Justiça Comum para o julgamento da matéria, que entende afeito a questões trabalhistas; e a ilegitimidade passiva do clube, eis que o ato supostamente ilícito teria sido praticado pelas editoras, e não pelo clube propriamente. No mérito, alegou que a divulgação da imagem não teria causado nenhum dano ao autor que fosse gravoso o suficiente para demandar indenização. Referiu que o autor seria, à época, pessoa pública, do que decorreria legítima a divulgação de sua imagem. Requereu, ao final, o julgamento de improcedência da lide. 

Também citado, o denunciado CLUBE ATLÉTICO PARANAENSE não contestou (certidão à fl. 346, verso).

Houve réplica, por parte da denunciante (fls. 404/407).

Em despacho saneador, foram afastadas as preliminares de ilegitimidade passiva das editoras demandadas; e de ilegitimidade passiva do clube demandado – fl. 411. A demandada interpôs recurso de agravo, por instrumento, em face desta decisão, do qual ainda não consta dos autos notícia de julgamento.

Encerrada a instrução, vieram os autos em conclusão para julgamento antecipado”. . 
A sentença apresentou o seguinte dispositivo:

“Julgo procedente o pedido formulado por EVERTON NOGUEIRA (1), nos autos da Ação Ordinária, que moveu em face de EDITORA ABRIL PANINI, e de EDITORA ABRIL S.A., para condenar as requeridas a pagarem ao autor, solidariamente, a título de indenização por danos morais, o valor total de R$41.500,00, corrigido, daqui, pelo IGP-M, e acrescido de juros de mora de 1% ao mês, desde a data do primeiro fato (data de edição do primeiro álbum).

Em face da sucumbência, condeno as requeridas a arcar com as custas processuais e honorários advocatícios devidos ao procurador do autor, que fixo em 20% sobre o calor da condenação pecuniária, nos termos do art. 20, §3º, do Código de Processo Civil.

3.2) Julgo procedente o pedido formulado pelas EDITORA ABRIL PANINI e EDITORA ABRIL S.A., nos autos da Ação Regressiva que moveram em face de CLUBE ATLÉTICO PARANAENSE e de CLUBE ATLÉTICO MINEIRO, condenando os litisdenunciados a pagarem às litisdenunciantes o valor da indenização, regressivamente.

Em face da sucumbência, condeno os denunciados a arcar com as custas processuais e honorários advocatícios ao procurador do requerido, que fixo em 20% sobre o calor da condenação, nos termos do art. 20, §3º, do Código de Processo Civil”.

A Editora Abril Panini e a Editora Abril apelaram, requerendo a reforma da decisão, uma vez que aduzem terem o autor e os clubes autorizado a publicação de sua imagem no álbum de figurinhas. Postularam, subsidiariamente, a redução da verba indenizatória fixada. 

O litisdenunciado CLUBE ATLÉTICO MINEIRO apelou, alegando a inexistência de nexo causal e ato ilícito que ensejasse a imposição de indenização a títulos de danos morais. Além disso, postulou a incidência de juros de mora a contar da data da citação. 
Contra-razões ofertadas pelos recorridos.
Foram cumpridas as disposições do art. 551 do Código de Processo Civil.

É o relatório.

VOTOS

Des. Ney Wiedemann Neto (RELATOR)

Eminentes colegas. Trata-se de pedido de indenização por danos morais advindos do uso indevido de imagem de atleta profissional, no caso em tela jogador de futebol, em álbuns ilustrativos veiculado pelas editoras rés.

O autor sustentou que teve sua imagem utilizada em álbum de figurinhas “As Figurinhas Copa União” e “As figurinhas do Campeonato Brasileiro”. Argüiu que a sua imagem foi vinculada aos álbuns sem a sua devida autorização aos clubes e às editoras mencionadas.  

As rés alegaram a regularidade da utilização das fotos do atleta, nos anos compreendidos entre 1987/1991, o qual havia, à época, autorizado de modo tácito ou implícito o uso de sua imagem, tendo, inclusive, pousado para a captação das fotos. Ademais, sustentaram que a utilização de tais fotos não ensejaria dano moral, uma vez que não houve prejuízo à honra do autor. 

Cuida-se, portanto, de pedido de indenização por danos morais decorrentes da utilização indevida de imagem em álbuns de figurinhas.

A veiculação de imagem deve ser autorizada, pois o direito à própria imagem é personalíssimo, nos termos do artigo 5º, inc. V, da Constituição Federal. A imagem constitui direito personalíssimo da pessoa, não podendo se admitir a sua utilização por terceiros sem a autorização dela própria ou de seu responsável legal.

É direito fundamental do indivíduo a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra, e da imagem, de acordo com o que dispõe o inc. X do art. 5º da Constituição Federal. A violação deste direito acarreta a obrigação de reparação dos danos morais sofridos pelo ofendido.

E a ausência de autorização para a publicação da fotografia do autor é fato incontroverso. Nesse sentido, as rés reconhecem que não houve autorização formal ou por escrito do autor. Limitam-se a sustentar que a autorização foi tácita ou presumida, simplesmente porque o autor sabia da publicação do álbum de figurinhas e porque posou para as fotografias. Na verdade, o consentimento tácito ou presumido não restou caracterizado. Tampouco há prova de consentimento verbal. O ônus da prova era, nesta hipótese, das rés, na forma do art. 333, II, do CPC, do que elas não se desincumbiram.
A meu ver, a questão aqui é muitíssimo mais simples do que se imagina e se solução única: não cabe perquirir a intenção, ou fazer uma análise subjetiva da conduta do agente, ou perquirir concretamente os danos sofridos. A responsabilidade é objetiva e os danos são presumidos, nada mais do que isso.

A Súmula 403 do Superior Tribunal de Justiça reza que “independe de prova do prejuízo a indenização pela publicação não autorizada de imagem de pessoa com fins econômicos ou comerciais”.

Outra não é a conclusão que se extrai da dicção da Súmula n. 403 do STJ e a finalidade comercial ou econômica é presumível em empresa cuja receita decorre justamente da comercialização do álbum de figurinhas, onde inseriu a fotografia não autorizada do autor. 

E no mesmo sentido é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que algumas vezes já precisou se pronunciar a respeito do tema, que cuida da interpretação do art. 5º., incisos V e X da Constituição Federal. Pela exegese do STF, o caso é mesmo de exploração indevida da imagem, nem se perquirindo aqui de haver ou não finalidade comercial ou econômica.

Nesse sentido o leading case expresso no RE 215.984-1/RJ:

CONSTITUCIONAL. DANO MORAL: FOTOGRAFIA: PUBLICAÇÃO NÃO CONSENTIDA: INDENIZAÇÃO: CUMULAÇÃO COM O DANO MATERIAL: POSSIBILIDADE. Constituição Federal, art. 5º, X. I. Para a reparação do dano moral não se exige a ocorrência de ofensa à reputação do indivíduo. O que acontece é que, de regra, a publicação da fotografia de alguém, com intuito comercial ou não, causa desconforto, aborrecimento ou constrangimento, não importando o tamanho desse desconforto, desse aborrecimento ou desse constrangimento. Desde que ele exista, há o dano moral, que deve ser reparado, manda a Constituição, art. 5º, X. II. - R.E. conhecido e provido.

Pelos fundamentos acima expostos, imputo aos réus a prática de ato ilícito, violando o direito à imagem e à privacidade do autor, com infração à Constituição Federal, artigo 5º., incisos V e X, aplicando a Súmula n. 403 do STJ, pelo uso não autorizado e indevida publicação da sua fotografia.

Assim, reconhecido o ato ilícito e a obrigação de reparar o dano moral dele decorrente, passo ao arbitramento do valor da indenização. 

A indenização por danos morais deve traduzir-se em montante que represente advertência ao lesante e à sociedade de que não se aceita o comportamento assumido, ou evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importância compatível com o vulto dos interesses em conflito, refletindo-se, de modo expressivo, no patrimônio do lesante, a fim de que sinta, efetivamente, a resposta da ordem jurídica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser a quantia economicamente significativa, em razão das potencialidades do patrimônio do lesante.

O dano moral deve ser fixado considerando também a necessidade de punir o ofensor e evitar que repita seu comportamento, devendo se levar em conta o caráter punitivo da medida, a condição social e econômica do lesado e a repercussão do dano. O que se está a indenizar é apenas o transtorno, o aborrecimento e a insatisfação que o episódio causou ao autor. Disso não deve importar vantagem exagerada ou o seu enriquecimento imotivado. Não se deve conceder vantagem exagerada ao requerente de modo que o acontecimento represente-lhe uma benesse, melhor do que se não tivesse acontecido. Haveria uma verdadeira inversão de valores.

No caso em exame, tendo em vista os critérios acima considerados, entendo que o “quantum” indenizatório arbitrado pelo magistrado sentenciante está exagerado, merecendo ser diminuído. Atento aos precedentes desta Corte, ACs 70030285670, 70035122910, 70039379417, entendo que o valor de R$ 5.000,00 por cada álbum é medida mais adequada, justa e proporcional ao desiderato, totalizando a importância de R$ 20.000,00, valor atual da data da prolação da sentença.

A respeito da correção monetária, é devida desde a data da sentença, que foi a data do arbitramento (Súmula n. 362 do STJ) e com juros de mora de 1% ao mês desde a data do ato ilícito, consoante o art. 398 do Código Civil. Logo, também nesse aspecto a sentença não merece qualquer reparo. E, aqui, embora sejam quatro álbuns, em quatros anos, vale o critério do julgador, de os juros correrem desde a data do primeiro álbum, porquanto impôs solidariedade na condenação das rés, tópico que inclusive não foi objeto de irresignação recursal.

Quanto ao recurso do denunciado à lide, não merece provimento, porque a sua obrigação de indenizar a denunciante é evidente, prevista em cláusulas dos contratos de cessão dos direitos e, no mérito da condenação, a questão já foi resolvida pelos fundamentos antes apresentados.

Nesse sentido, colaciono os seguintes precedentes desta Corte, em casos idênticos:

APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. VEICULAÇÃO INDEVIDA DE IMAGEM DE ATLETA PROFISSIONAL EM LIVRO ILUSTRADO. VIOLAÇÃO DO DIREITO DE IMAGEM. DANOS MORAIS OCORRENTES. EDITORA. ENTIDADES DESPORTIVAS, DENUNCIAÇÃO DA LIDE. 1. Ação de indenização por danos morais movida por atleta profissional em desfavor de editora, fundamentada na violação de direito de imagem. Publicação de livro ilustrado - álbum de figurinhas - com imagem do autor. Denunciação da lide à entidade desportiva - Clube Atlético Mineiro. 2. A utilização da imagem de atleta profissional em livro ilustrado deve ser precedida de sua autorização, pois a imagem é direito personalíssimo e configura ilícito a sua utilização indevida, ainda mais quando possui finalidade lucrativa. Evidenciada a ocorrência de danos materiais e morais. 3. Considerando que as editora demandadas auferiram lucro decorrente do uso não autorizado da imagem da parte autora, e que esta deixou de receber qualquer quantia referente a exploração de sua imagem, devem as demandadas arcar com o pagamento da indenização por lucros cessantes, ressalvado o direito de regresso contra o clube denunciado à lide. 4. O quantum da indenização por danos morais é fixado pelo juiz, mediante a soma das circunstâncias que possa extrair dos autos. Valor da indenização mantido conforme fixado em sentença. 5. Mantida a incidência dos juros de mora a contar da citação e da correção monetária desde a data da sentença. 6. Procedentes as denunciações da lide. Art. 70, III, do CPC. O "Instrumento Particular de Contrato de Licença para Uso de Imagem, Cessão de Direitos Autorais e Outras Avenças" dão conta que a editoras demandadas, na condição de cessionárias do direito de imagem dos jogadores, pagou à entidade desportiva ora denunciada - cedente do direito de imagem - pelo uso da imagem, cabendo a estas o repasse de 20% de tal quantum aos jogadores. Tem-se, fundamentado em obrigação contratual, o direito regressivo da ré sobre as denunciadas, o que autoriza a denunciação da lide. Ausência de solidariedade entre as denunciadas. APELOS DESPROVIDOS. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70035122910, Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em 26/05/2010)

APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DIREITO À IMAGEM. JOGADOR DE FUTEBOL. ÁLBUM DE FIGURINHAS. UTILIZAÇÃO DA IMAGEM DO ATLETA NÃO AUTORIZADA. DANOS EXPATRIMONIAIS E PATRIMONIAIS. Direito à Imagem O direito à imagem consiste em direito de personalidade autônomo e expressamente consagrado como direito fundamental na Constituição da República. A utilização indevida da imagem sem autorização do seu titular gera, por si só, dano moral in re ipsa, independentemente da comprovação da afetação de outros direitos de personalidade como a honra e a privacidade. Caso em que houve a reprodução de imagem de jogador de futebol em álbum de figurinhas sem o consentimento do atleta. Danos Materiais Dano material comprovado nos autos diante do proveito econômico alcançado pela ré com a comercialização do livro ilustrado e pela expressa previsão contratual de repasse de valores aos atletas pelos Clubes de Futebol, o que não foi comprovado nos autos. Montante a ser apurado em sede de liquidação de sentença. Dano Moral Configuração de dano moral in re ipsa, decorrente da própria violação de direito personalíssimo, mesmo que a divulgação da imagem do autor não tenha sido realizada de forma desabonatória ou vexatória. Quantum Indenizatório Manutenção do quantum indenizatório por danos morais, diante das peculiaridades do caso e porque em consonância com o padrão adotada pelo órgão fracionário em casos similares. Correção Monetária e Juros Moratórios O entendimento consolidado por esta Câmara Cível nas ações de indenização por dano moral é de fixação da incidência da correção monetária e dos juros moratórios a partir da data do arbitramento do quantum indenizatório. APELO DO AUTOR PROVIDO. APELOS DA REQUERIDA E DA LITISDENUNCIADA DESPROVIDOS. (Apelação Cível Nº 70039379417, Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leonel Pires Ohlweiler, Julgado em 26/01/2011)

APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. OFENSA À IMAGEM. COMERCIALIZAÇÃO DA IMAGEM DO AUTOR, JOGADORES DE FUTEBOL, SEM SUA AUTORIZAÇÃO. ÁLBUM DE FIGURINHAS DE CAMPEONATO BRASILEIRO. DANO MORAL OCORRENTE. 1. RESPONSABILIDADE CIVIL. A divulgação da imagem do autor em álbum de figurinhas sem sua autorização é apta a gerar dano moral in re ipsa, o qual independe de prova, decorrendo diretamente da violação ao atributo da personalidade. 2. DENUNCIAÇÃO À LIDE. Havendo contrato escrito entre a denunciante e a denunciada, por meio do qual esta transfere os direitos inerentes à divulgação da imagem do autor para a denunciante e assume a responsabilidade por eventuais reclamações posteriores, há de se dar procedência à demanda regressiva. 3. QUANTUM INDENIZATÓRIO. O quantum indenizatório deve representar para a vítima uma satisfação capaz de amenizar de alguma forma o sofrimento impingido. A eficácia da contrapartida pecuniária está na aptidão para proporcionar tal satisfação em justa medida, de modo que não signifique um enriquecimento sem causa para a vítima e produza impacto bastante no causador do mal a fim de dissuadi-lo de novo atentado. Ponderação que orienta a manutenção do valor nominalmente arbitrado em sentença, todavia, com alteração do data inicial de incidência dos juros de mora. 4. JUROS DE MORA. Na hipótese de reparação por dano moral, cabível o início da contagem a partir da fixação do quantum indenizatório, é dizer, a contar do julgamento no qual foi arbitrado o valor da condenação. 5. ÔNUS SUCUMBENCIAIS. O contrato de licença entabulado entre ré e litisdenunciado prevê de maneira expressa que caberia à associação desportiva ressarcir todos os prejuízos que porventura viesse a embargante a ter em razão da referida avença, devendo aí ser compreendidas inclusive as custas e honorários relativos à ação principal. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO DO AUTOR. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AOS APELOS DA RÉ E DA LITISDENUNCIADA. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70030285670, Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Odone Sanguiné, Julgado em 02/09/2009)
Faço a devida ressalva de que não adoto o entendimento dos precedentes acima citados na sua totalidade, porquanto os juros de mora são devidos desde a data do ato ilícito, a teor da Súmula n. 54 do STJ e do art. 398 do CC, e não desde a data do arbitramento do valor da indenização, que só vale para a correção monetária, conforme a Súmula n. 362 do STJ.

Já quanto à condenação solidária das rés, quanto a este tópico não houve qualquer irresignação de parte delas, e tampouco houve pedido expresso de julgamento do agravo retido assim convertido o agravo de instrumento que rejeitou todas as demais preliminares por elas suscitadas.

Por último, também deixo o registro de que não desconheço posicionamentos divergentes nesta Corte a respeito do tema, como os que estão colacionados nos seguintes precedentes: ACs 70033483397 e 70030823413. Porém, com a devida vênia aos ínclitos colegas que julgaram improcedentes os pedidos indenizatórios na esteira da exegese que não houve com a publicação das fotos danos à honra, à imagem e à personalidade daqueles atletas, nos casos lá apreciados, tenho que a Súmula n. 403 do STJ, que espelha o atual entendimento do STJ e do STF acerca do tema, prescinde de qualquer discussão sobre esse foco subjetivo.

Quanto aos ônus de sucumbência, permanecem inalterados, nos termos da sentença, porquanto a redução do valor indenizatório nada repercute quanto a isso, na forma da Súmula n. 326 do STJ.
VOTO NO SENTIDO DO PROVIMENTO EM PARTE DOS APELOS DAS RÉS E DO NÃO PROVIMENTO DO APELO DA DENUNCIADA À LIDE.
“.

Des. Luís Augusto Coelho Braga (PRESIDENTE E REVISOR) - De acordo com o(a) Relator(a).
Des. Altair de Lemos Júnior - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA - Presidente - Apelação Cível nº 70039893193, Comarca de Porto Alegre: "DERAM PROVIMENTO EM PARTE AOS APELOS DAS RÉS E NEGARAM PROVIMENTO AO APELO DA DENUNCIADA À LIDE. UNÂNIME"
Julgador(a) de 1º Grau: MAURO CAUM GONCALVES
Nota da Redação da ConJur: Onde lê-se Everton Nogueira, na página 5, entenda-se João Batista Santos. Everton também é ex-jogador e ajuizou ação com o mesmo propósito, em outro processo. 
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