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Resumo

Este trabalho pretende explorar as particularidades que o conflito entre
os direitos de imagem e a liberdade de expressdo assumem em relacdo as
Cinebiografias. Analisa, também a atuacdo da Agéncia Nacional do Cinema a
partir da exigéncia da autorizagdo de uso de imagem e seus impactos na
producdo das cinebiografias brasileiras elaboradas por produtoras
independentes.

Para tanto, sdo discutidos aspectos dogmaticos dos direitos da liberdade
de expressdo e dos direitos da personalidade, bem como a cadeia de direitos
atrelados as biografias em geral e aqueles exclusivamente ligados a sua versao

cinematogréfica.

Palavras Chave: Biografia, Direito de Imagem, Liberdade de Expresséo,
Direitos da Personalidade, Censura, Cinebiografia, Agéncia Nacional do

Cinema, Lei do Audiovisual, Fundo Setorial Audiovisual.
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Introducéo

As biografias constituem aspecto fundamental a historia de um povo.
E através delas que se pode entender diversos episodios historicos sob o
prisma de seus protagonistas, gerando um melhor entendimento dos
acontecimentos. Em sua modalidade cinematografica, as (cine)biografias
tem o condao de atingir um publico significativamente mais abrangente que
suas versdes editoriais. Isto se d& em funcdo da maior alcance e dinamismo
que as midias audiovisuais possuem.

Todavia, biografias de toda sorte tém sido centro constante de
verdadeiras guerras judiciais no Brasil. A discussdo gira em torno da
exigéncia prescrita no artigo 20 do Cddigo Civil, que determina como
obrigatoria a autorizacdo do uso de imagem e de outros direitos da
personalidade para producdo de biografia o que, caso ndo respeitada,
autoriza a retirada de circulacédo da referida publicacao.

Isto gera um cenario aonde somente pode se publicar a respeito de
alguém caso agrade ou ndo a si ou seus herdeiros. Desta forma, o caréater
informativo das biografias pode sofrer distor¢cBes graves através da
instantanea submissdo do direito a liberdade de expressao e informacéo aos
direitos da personalidade do biografado. Por consequéncia encontra-se 0
risco da mera producéo de biografias “Chapa Branca”, isto é, aquelas que
agradam ao biografado sem compromisso total com a verdade fatica. Neste
sentido, as biografias encontram-se ainda submissas a nogéo patrimonial do
direito de imagem que tem por caracteristica gerar lucro ao seu titular.

O que acaba por tutelado ndo sé@o direitos da personalidade frente a
uma informagéo inadequada erroneamente emitida ou um eventual abuso de
direito ofensivo, mas uma protecdo exacerbada dos direitos da
personalidade frente a qualquer conteudo ndo autorizado. Ou seja, ndo
importa que 0 uso ndo autorizado tenha apenas narrado fatos sem a
utilizacdo indevida de qualquer informagdo no intuito de ofender o

biografado.



No mercado audiovisual as cinebiografias enfrentam ainda
problemas de natureza distinta das suas congéneres editoriais: a cadeia
produtiva de uma cinebiografia requer investimentos significativamente
maiores em fungédo da extensdo da equipe trabalhando em sua elaboracéo.
Os custos atinentes a producéo de uma (cine)biografia gera para o produtor
independente brasileiro a necessidade de se valer de leis de incentivo a
producéo audiovisual para obter a verba para esta producéo.

A ANCINE (Agéncia Nacional do Cinema), autarquia responsavel
pela regulacdo do mercado cinematografico, elabora os meios pelos quais o
ingresso dos produtores das obras nas politicas de incentivos se dara.
Todavia a autarquia, para autorizar o uso de verba incentivada, exige por
diversos meios a autorizacdo do uso de imagem quando o filme se baseia na
personalidade de algum individuo, exigéncia esta embasada pelo artigo 20
do codigo civil.

Tal decisdo reduz em muito as possibilidades da producdo de
cinebiografias pelos produtores independentes, principais beneficiarios e
interessados na legislacdo de incentivo a producdo audiovisual. Neste
sentido, monta-se um painel onde apenas grandes produtoras conseguiriam
elaborar uma cinebiografia, minando aspectos fundamentais a Liberdade de
Expressdo e Comunicacao, isto €, a propria pluralidade de visdes acerca de
um tema em determinado.

Vale ressaltar que as produtoras com poderio econémico suficiente
para produzir uma biografia sem qualquer apoio das leis de incentivo estéo
atreladas a grandes conglomerados econdmicos dos meios de comunicacéo,
ja tendo suficiente espaco, independente do meio cinematografico, para
divulgar sua visao a respeito de outrem.

O presente trabalho pretende, portanto, analisar os desdobramentos
da atuacdo da ANCINE através da exigéncia de autorizacBes de uso de
Imagem nas cinebiografias, inseridas dentro do escopo dos mecanismos de

incentivo ao mercado cinematografico. Desta forma pretende examinar seus



impactos na liberdade de expressdo e na ideia de uma construcdo de
memoria socio-histdrica.

Para tanto, pretende, no primeiro capitulo, tracar um panorama geral
dos direitos da personalidade e da liberdade de expressdo apontando
determinados aspectos tedricos que se fazem relevantes ao debate do tema
bem como o posicionamento destes direitos no ordenamento juridico
brasileiro. Tal panorama é fundamental para a compreensdo do debate a
respeito das limitagOes que as biografias de toda sorte enfrentam no Brasil.

O segundo capitulo almeja delimitar pontos em que 0s aspectos das
cinebiografias se afastam de suas congéneres editoriais devendo, portanto,
ser analisadas de maneira apartada. Discute aspectos teoricos do direito de
imagem e suas diferentes acepcfes para que, no caso das cinebiografias,
possa se entender o que esta em questdo ao necessitar de uma autorizacao
de uso de imagem.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo pretende explicar como
funcionam os principais mecanismos de incentivo e sua relevancia no
mercado audiovisual e, consequentemente, as implicacbes decorrentes da
atuacdo da ANCINE frente as exigéncias de liberacdo de uso de imagem.
Desta forma, visa-se demonstrar 0 excesso de zelo relacionado aos direitos
de imagem e da personalidade frente a liberdade de expressao (que abrange

tanto forma quanto contetdo) e a liberdade de comunicacéo.



1. Panorama Geral dos Direitos a Liberdade de Expresséo
e Comunicacéo e dos Direitos da Personalidade.

Para que uma analise adequada do tema seja feita de modo preciso, é
necessario tracar um panorama geral da tutela dos institutos juridicos da
liberdade de expresséo e comunicacdo e dos direitos da personalidade. Este
capitulo pretende desdobrar seu histérico e os entendimentos presentes no
direito positivo possibilitando uma analise do caso concreto sob este

prisma.

1.1. Aspectos Teéricos Relevantes a Liberdade de Expressdo ao

Confronto com os Direitos da Personalidade.

“Posso ndo concordar com nenhuma das palavras que vocé disser, mas
defenderei até a morte o direito de vocé dizé-las”. A célebre frase atribuida
erroneamente a Voltaire aponta para um dos principais aspectos da
Liberdade de Expressdo. Tendo sido proclamada como direito subjetivo
pelo Estado Liberal inspirado nos valores iluministas, a liberdade de
expressdo em sentido estrito pode ser considerada o direito do individuo de
se exprimir e manifestar pensamentos, ideias, opinides, crencas e juizos de
valor de acordo com suas convicgdes pessoais do modo que for julgado
oportuno®. Neste sentido, é o principal instrumento de defesa das crencas de
um individuo ou determinado grupo frente as imposicGes do Estado ou de
outros individuos.

E impensavel a consolidagio do modelo liberal frente ao Antigo Regime
sem a consagracdo da defesa da liberdade de expressdo. Nesta Otica

encontramos a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao

! A nocéo de Freedom Of Speech consagrada na doutrina estadunidense se refere também a
liberdade de meio, lugar e oportunidade na qual o discurso sera proferido conferindo uma nocéo
mais ampla de Liberdade de Expressdo.
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proclamada ne Franca em 1789 e ainda a Primeira Emenda a Constituicdo
dos Estados Unidos transcrita abaixo*:

“O congresso ndo legislara para e estabelecer uma religido, ou proibir o seu livre
exercicio; ou cercear a liberdade de expressdo, ou da imprensa; ou sobre o direito
do povo de se reunirem pacificamente, e de peticionarem ao governo para que sejam

feitas reparacGes por ofensas".

A liberdade de expressdo encontra enorme respaldo entre os estudiosos
do direito, politica e outras ciéncias humanas. Tal prestigio pode se
considerar desdobramento da capacidade subjetiva desta garantia individual
de assegurar a protecdo da pessoa humana e o livre desenvolvimento da sua
personalidade. Por outro lado, em uma acepcdo objetiva desta garantia,
forma uma casca de protecdo ao ideal de democracia, permitindo a
participacdo do cidaddo no debate politico pluralista proprio do ambiente
demaocratico.

Pretende, ainda, assegurar o exercicio da autonomia, isto é, a reflexdo
do individuo a fim de decidir o sobre sua propria condicdo que € melhor
para si e perseguir este determinado fim. Esta mesma autonomia pode ser
considerada a maior expressao da realizacdo da personalidade do individuo
e, na medida do possivel, deve permanecer imaculada.

Retomando o aspecto objetivo da liberdade de expressdo, garante-se
discussbes mais informadas e decisdes melhor fundamentadas de modo
mais benéfico a todos os cidaddos. Trata-se de desenvolver uma
consciéncia civica elaborada a partir da livre circulacdo de informaces que
se desenvolvem a partir dos multiplos pontos de vista existentes. Garante,
ainda, voz aos descontentes face as politicas publicas, seus agentes e
instituicOes estabelecidas.

Resta claro desta andlise priméaria que ndo se deve encarar isoladamente

a liberdade de expressdo. Uma leitura adequada do instituto deve partir da

2 Texto em traducdo livre retirada do dominio
http://www.law.cornell.edu/constitution/first_amendment acesso 15 Nov./2013.
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perspectiva da liberdade de consciéncia associada a liberdade democrética.
Trata-se de um sistema mdvel que ndo subsiste sem um ou outro aspecto.
Para que se possa conferir uma protecdo efetiva a estes dois aspectos, pode-
se desdobrar este fim em dois principios: o principio da incensurabilidade e
0 principio do pluralismo.

O primeiro pretende impedir qualquer restricdo arbitraria que venha a se
abater sobre o discurso em questdo. Inadmite-se, portanto, a censura prévia
ou posterior, seja ela publica ou privada. Remete expressamente a ideia de
uma liberdade negativa que exige a néo intervencao do Estado para a livre
difusdo de ideias. Em paralelo a esta ndo intervencdo, ha que se falar numa
acdo positiva do Estado para afastar qualquer abuso contrario a livre
comunicacdo. Vale ressaltar que néo se trata de uma imunidade absoluta da
liberdade de expresséo e, neste esteio, ndo se opde a restricbes necessarias
para evitar eventuais abusos de direito.

J& o principio do pluralismo visa a preservacao do espaco dos diversos
pontos de vista o quanto existam. O objetivo é dar a cada opinido espaco
em prol do fortalecimento de uma cultura democratica atraves do
tratamento equitativo das diferentes opinides que existam acerca de uma
determinada discussdo, evitando a homogenia das informacdes e
consequente reducéo de sua qualidade.

A liberdade de expressdo encontra-se intimamente conectada ao preceito
de liberdade de comunicacdo de modo que se mantém imiscuidos na maior
parte. A linha ténue que os separa se daria por conta da subjetividade do
relato em questdo. Isto é, relatos subjetivos e eivados de uma expressa
impressao pessoal acerca do fato narrado, bem como opinides e pontos de
vista, constituiriam objeto da liberdade de expressdo enquanto a narracédo
do fato pura e simples constituiria objeto da liberdade de comunicagdo. E
visivel a conexdo existente entre estes elementos que, no caso pratico, se
manifestardo de forma interligada pois o emitente da comunicacdo ao fazé-
la emite também um determinado juizo de valor critico. Porém, ndo ha que

se polemizar o debate; tendo em vista que 0 caso pratico permite, em regra,
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verificar o aspecto predominante quando fatos e opinides figuram reunidos
quer sejam eles objetivos ou subjetivos. Esta distin¢do garante de um lado o
controle de abusos de direito por parte do emitente da informacéao/opiniao,
feita de modo excuso e malicioso, e por outro lado, assegura a livre

circulacdo das noticias divulgadas de modo diligente.

1.2. A Liberdade de Expressdo no Ordenamento Juridico

Brasileiro

A Constituicdo Brasileira em seu artigo 50, inciso IV, dispde que “é
livre a liberdade de expressdo, sendo vedado o anonimato.” E visivel a
ampla protegédo oferecida pelo dispositivo em tela. Embora a norma néo
venha a constituir novidade na historia constitucional do pais, tendo a
garantia se figurado repetidamente nas diversas constituicdes do pais®,
representa verdadeira vitdria sobre o passado autoritario recente trazido
pela ditadura militar onde cidaddaos eram criminalizados por suas opinides
atraves de odiosas ferramentas de patrulhamento ideoldgico.

O instituto deixa expresso que se trata de liberdade de trazer além do
foro intimo um determinado pensamento. O direito ndo esta interessado nos
pensamentos ndo expressos restritos ao interior de cada individuo; o objeto
dele € exatamente a exteriorizacdo deste pensamento ao mundo. Ao impedir
que o cidaddo possa manifestar suas impressdes acerca do mundo, impede-
se indiretamente a propria capacidade de pensar, uma vez gque a mesma
decorre da troca de analises subjetivas sobre a realidade que as cerca porque
de nada vai adiantar o pensamento sem que se possa exprimi-lo.

Interessante destacar, este dispositivo ndo tem por objeto simplesmente
o direito de se expressar, mas também a liberdade negativa de ndo expressar

sua esfera intima quando assim lhe convier. Trata-se de direito ao siléncio a

% A Constituicdo de 1824 fazia referéncia a liberdade de express&o no artigo 179, IV: Todos podem
communicar os seus pensamentos, por palavras, escriptos, e publical-os pela Imprensa, sem
dependencia de censura; com tanto que hajam de responder pelos abusos, que commetterem no
exercicio deste Direito, nos casos, e pela forma, que a Lei determinar.
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faculdade de manter em segredo suas convicgOes subjetivas sobre
determinado tema sem que isso gere uma sangao pela postura escolhida.

A vedacdo ao anonimato, embora tratada em um dispositivo voltado a
liberdade de manifestacdo do pensamento € por consequéncia ldgica
aplicavel a liberdade de informacgédo que trataremos a seguir. Por fim, se da
também em funcdo da associacdo entre a ocultacdo de identidade do
emissor, que opta por esconder sua identidade com o intuito de se esquivar
das sancBes consequente de sua manifestagdo. E um meio de evitar que os
autores de mensagens apdcrifas fiquem sem a san¢do adequada aos danos
gerados a direitos da personalidade. Por fim, vale ressaltar que a vedacgéo ao
anonimato ndo mira o uso de pseud6nimos, isto &, o usuario do pseudénimo
deve manter registrada sua identidade em um livro proprio do 6rgédo de
comunicacao social que atua para que possa ser intimado caso necessario.

Em sentido mais restrito, a CRFB prevé a protecdo a liberdade de
expressdo artistica e cientifica no artigo 50, inciso IX com o seguinte texto:

“é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenca.”

Isto significa um amparo as criagfes de espirito e frutos de pesquisas
desenvolvidas. A liberdade destas criagdes corresponde ao estimulo do
desenvolvimento cientifico-cultural fundamentais a boa educacdo e ao
progresso, recebendo desta forma uma tutela mais apurada na ordem
constitucional vigente.

Neste contexto, faz-se referéncia direta a liberdade de catedra, liberdade
de pesquisa e de divulgacdo devidamente oposta a liberdade de aprender. E
novamente, retorna-se ao pluralismo como principio de salvaguarda a
liberdade de expressdo nas instituicdes de ensino brasileiras quer sejam
publicas ou privadas, vide os incisos Il e I11 do artigo 206 da Constituicao.

Ainda, no artigo 50, inciso IX, reforca-se a ideia de afastamento da
censura, pois por obvio tratar-se-ia de uma contradicdo interna que acabaria

por inutilizar tal liberdade. Cabe, porém, aprofundar o significado desta
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censura como o meio pelo qual os 6rgdos publicos visam exercer controle
sobre o exercicio da liberdade de expressdo, destacando-se que qualquer
Obice a circulacdo destas ideias pode ser considerada censura,
independentemente da entidade responsavel por exercer o controle. N&o séo
raras as vezes em que entes privados se valem do poderio econémico com o
objetivo de impedir a circulacdo de um determinada ideia. Tal receio pode
se confirmar, no que concerne ao tema, na forca que os grandes grupos de
comunicacao exercem sobre o Brasil.

O artigo oferece ainda resguardo a liberdade de informacdo. Ressalte-se,
como dito antes, que se trata de comunicacdo objetiva de fatos tais como
noticias. Diz respeito & comunicacdo publica feita a um grupo de pessoas,
ndo aquelas de carater pessoal e sigiloso. Entende-se assim, como liberdade
de comunicacao aquela feita visando a ampla difuséo de noticias.

Embora o poder constituinte ndo tenha estabelecido como pré requisito
para a circulagdo de uma determinada informacdo sua veracidade, é
cristalino o entendimento de que ndo ha tutela constitucional a informacéo
falsa. A propria protecdo a liberdade de comunicacdo pressupde que 0s
fatos difundidos sejam veridicos. Caso se tutele a informacdo falsa, restara
prejudicado o proprio telos da liberdade de expressdo e comunica¢do como
um todo porque a propria nocdo do debate democratico e troca de
informacGes fundamentadas restara prejudicado, isto é, o direito de ser
informado. Vale ressaltar que a verdade da informagdo se erige da
diligéncia das fontes desta informacéo antes de sua divulgacdo ao publico
num esforco de evitar qualquer assimetria.

Como um direito conexo, a Constituicdo proclama ainda o direito ao

acesso a informacéo no artigo 50, XIV:

“é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional.”

Este direito diz respeito a todos os cidaddos, porém quanto ao sigilo das

fontes € algo particularmente importante para 0s comunicadores e
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produtores de contetido comunicacional. Ou seja, embora ndo exclusivo, é
essencialmente ligado ao bom desempenho do papel de comunicador.

Conforme mencionado anteriormente, o anonimato também € vedado a
emissdo da informacdo pelos mesmos motivos aplicaveis a emissdo de um
determinado pensamento. N&o ha que se falar em antinomia com o sigilo
que preserva as fontes. Este se destina a manter a fonte andnima para sua
preservacdo, ndo a manter o anonimato do responsavel pela emissdo da
noticia.

Quanto ao sujeito passivo do direito de comunicacdo, isto é, o
consumidor da informacdo, ndo ha que se falar em um direito moral, mas
um direito legitimamente tutelado de receber a informagéo, inclusive deve
ser enxergado como o proprio fim em si do direito de comunicacédo. Ndo ha
que se falar em emitir uma comunicagdo sem um interlocutor que a receba.

Ressalte-se novamente a importancia da pluralidade para a liberdade de
comunicacdo, isto €, a obtencdo das noticias e informacdes através de
fontes variadas em si. Tal direito retoma, mais uma vez, a nocdo de
soberania e democracia bem como a escolha melhor fundamentada quanto

as decisOes socialmente relevantes e que implicam na soberania da nagéo.

1.3. Aspectos Teodricos Relevantes aos Direitos da Personalidade
ao Confronto com a Liberdade de Expresséo.

Direitos da personalidade podem ser definidos como aqueles inerentes a
pessoa e a sua propria dignidade; trata-se da tutelar a plena realizacdo da
personalidade, ou seja, assegurar um espa¢o minimo com o intuito de que
cada um possua autonomia o suficiente para perseguir seus objetivos de
vida que lhe satisfagam sem a interferéncia de terceiros nas suas escolhas.

Em termos historiograficos, a acep¢do dada a pessoa humana enquanto
valor intrinseco em si e, portanto digna de protegéo, € recente. Entretanto,

podemos tracar um caminho percorrido até a tutela atualmente oferecida
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aos direitos decorrentes da propria condicdo de pessoa humana®. Trata-se de
avaliar uma mudanca do sistema de protecdo da pessoa - tendo em vista que
0 centro desta protecdo adivinha dos primeiros cédigos civis. E, neste
cenario, podemos destacar duas causas para a mudanca da situacao juridica
da pessoa humana: o cristianismo e as declaracdes de direitos decorrentes
do século XVIII.

Apesar de todo reacionarismo cristdo durante a idade média visando a
manutencdo de um mundo teocéntrico para a manutengdo de seu status quo,
ao destacar o livre arbitrio do individuo frente a sociedade, ressalta a
questdo da escolha individual. A declaracdo de direitos do século XVIII
apontam para o rompimento dos grilhdes que amarravam o homem as
limitacbes impostas pelo feudalismo. Surge assim um novo cenario
politico-cultural apontando para o Estado de Direito onde o individuo se
torna sujeito ativo de diversas prerrogativas.

Tratava-se de firmar a posicdo individual da pessoa frente ao Estado
decorrendo dai uma nocdo individualista do direito. Estes direitos servem,
portanto, ao estabelecimento e manutencdo da nova ordem econdmica que
se ergue — a liberdade garantida implica a liberdade econdémica e 0 modo
como seria exercido seria o principal papel dos codigos civis vigentes a
época. O objetivo era a restruturacdo de um modelo sécio econémico a
partir das relagdes interpessoais.

Neste esteio, o0 século XIX trouxe a tona a dicotomia direito
publico/direito privado negando uma leitura de uma sistematica juridica
fundada em valores constitucionais, assim, as constituicbes encerravam
limitacGes a atuacdo dos Estados. Consequentemente, erigia-se um quadro
onde afirmava-se a liberdade do individuo frente ao Estado devidamente
balizada por uma igualdade formal entre os homens. Nas relagdes privadas

ndo haveria uma tutela especifica e individualizada por parte do

* DONEDA, Danilo. Os Direitos da Personalidade no Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo
(Org.) A Parte Geral do Novo Codigo Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p.36
> lbid. p.37
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ordenamento juridico, ndo se tratava de tutelar uma igualdade efetiva entre
partes mas assegurar a autonomia privada.

O século XX trouxe transformacdes de profundo impacto na ordem
socio-politica e econdmica vigente até entdo. A medida que as relacBes
sociais se tornavam mais elaboradas, ja ndo havia espago para uma tutela de
direitos exclusivamente baseada na protecdo da propriedade. Neste cenario
o direito assume o dever de equilibrar interesses anteriormente estranhos a
sua tutela, enfrentando a questido da desigualdade social existente oriunda
da igualdade estritamente formal. Esta transformacdo paradigmatica deu
origem a protecdo dos chamados de direitos da personalidade.

Dentre o0s instrumentos que apontam para esta leitura inovadora
firmando os limites nitidos destes direitos pode-se citar o BGB aleméo
rompendo com a tradicdo do Code francés que, embora ndo fagca mengéo
direta a esta nova categoria de direitos traga 0 novo paradigma a ser
seguido. Com a Constituicdo de Weimar em 1919, a mudanca de prisma da
protecdo do direito civil pode ser considerada consolidada. Ela traz os
conceitos base do direito civil tais como propriedade ou direito contratual
promovendo o estreitamento existente no vao entre direito publico e direito
privado®. Os direitos nela previstos deveriam se aplicar aos casos praticos
sempre que estiver em questdo a personalidade.

No poés-guerra a doutrina comeca a enxergar nos direitos da
personalidade seu caréater atual. A doutrina pontua nestes direitos um limite
minimo necessario para a existéncia e a criagdo de condicdes adequadas ao
desenvolvimento pessoal. Trata-se de uma visdo comunitaria do
desenvolvimento pessoal adequado ao individuo, ndo enxergando
meramente a defesa de um polo de interesses, seja ele individuo-individuo
ou individuo-Estado; é uma construcdo diretamente voltada a solidariedade
como valor para a plena realizacdo de cada personalidade.

O desafio doutrinario enfrentado passa a ser posicionar este novo rol de

direitos no direito civil estruturado a partir da nogéo liberal-burguesa, onde

5 Ibid. p.40
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seu ponto de referéncia era a propriedade. Neste sentido, o direito se
estabelece como mediador de interesses em situagdes que anteriormente
seriam solucionadas em outras instancias tais como familia ou a igreja,
enfrentando, consequentemente, a questdo da desigualdade social’.

O proprio meio de tutela se torna uma questéo relevante ao direito civil,
tendo em vista que o bem juridico, nas novas hipoteses, se confundiria com
0 seu titular, ndo cabendo assim técnicas de protecdo adequadas aos direitos
subjetivos®; a discussdo gerou em torno de tipificar propriamente estes
direitos. A solugdo encontrada para esta questdo se deu através da tutela de
uma regra geral referente a qualquer situacdo pratica nas quais os bens
relativos a personalidade estivessem em questdo, tendo assim, ocorrido o
reconhecimento do direito geral da personalidade®.

N&do se trata de adequar os direitos da personalidade no ambito de
protecdo oferecido ao direito subjetivo oriundo da nogdo patrimonialista
desta segunda espécie. Tendo em vista que a referida discussdo ndo se
encontra totalmente superada e ndo é particularmente necessaria ao debate
que se pretende desenvolver tomaremos os direitos da personalidade como
honra, imagem, privacidade e intimidade que encontram consenso na

doutrina quanto a sua condicéo juridica.

1.4. Os Direitos da Personalidade no Ordenamento Juridico

Brasileiro.

O Cddigo Civil de 2002 trouxe a celebrada mudanca através da inclusdo
de um capitulo proprio quanto a protecdo da personalidade juridica
compreendido entre os artigos 11 a 21, embora ndo se trate de exata
novidade, uma vez que a Constituicdo prevé uma série de normas que
tratam exatamente da protecdo a personalidade. Para a presente discussao

cabe ressaltar o que o professor Gustavo Tepedino chama de clausula geral

" Ibid. p.40
¥ Ibid. p.42
% Ibid. p.44
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de tutela da personalidade isto é, o conjunto de normas constitucionais
formadas pela consideracdo da cidadania e da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica (artigo 1o, Il e 1ll da CRFB), as garantias
de igualdade material pressuposto pela erradicagdo da pobreza e da reducgéo
das desigualdades sociais e regionais (artigo 3o, Ill, da constituicdo) e a
igualdade formal. A tutela origindria da pessoa decorre direto da
constituicdo, devendo a legislacdo subordinada a Constituicdo estar de
pleno acordo com a Lei Maior e cabendo uma interpretagdo civil-
constitucional da matéria.

Esta clausula pode ser tomada como o alicerce de solucdo de qualquer
caso que se imponha violagdo a determinado direito da personalidade. A
solucdo adequada deve se dar a partir da priorizacdo da pessoa como valor.
A protecdo da pessoa ndo deve ser feita de modo divisivel em fungédo de
cada hipotese em particular; a analise em separado das particularidades do
caso pratico é que permitem a tutela especifica da personalidade, entretanto
os paradigmas de protecdo da personalidade encontram-se fixados na
clausula geral de tutela da personalidade.

O legislador infra-constitucional em acertada decisdo, ao incorporar
formalmente os direitos da personalidade ao cddigo civil, optou por nédo
pretender esgotar estes direitos em seu texto tendo, portanto, legislado sobre
temas ja consolidados a cerca dos direitos da personalidade. Assim, deixa
espaco livre para a evolucdo da discussdo em sede jurisprudencial propria
ao dinamismo do direito contemporaneo. Aprofundaremos apenas as
discussdes referentes aos direitos da personalidade com implicacdo direta
nas (cine)biografias a serem discutidas mais a frente no presente trabalho.

Os artigos 20 e 21 do codigo civil de 2002 dispde o seguinte:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgacéo de escritos, a transmissdo da palavra,
ou a publicacéo, a exposicéo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe

1 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro.
In: TEPEDINO, Gustavo. Temas De Direito Civil. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.47
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atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para
requerer essa protecdo o conjuge, os ascendentes ou 0s descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma.

O legislador foi infeliz ao redigir o artigo 20 pois, embora vise tratar
diretamente do direito a imagem, mitiga o direito a liberdade de expresséo e
informacdo de maneira desproporcional. Ao apresentar mecanismos para
que um determinado individuo possa impedir a divulgacdo de determinado
aspecto de sua imagem pessoal, cria um meio célere de ceifar a circulacdo
da informacéo sem qualquer discussdo mais aprofundada acerca do tema. A
protecdo da privacidade oferecida pelo artigo 21 do cddigo civil representa,
em conjunto com o artigo supra citado, outro meio &gil para impedir
qualquer exposi¢cdo minimamente incomoda.

Tendo em vista que a constituicdo consagra a protecdo a intimidade
(artigo 50, X) e também a protecdo as liberdades de expressdo e informacao
(artigo 50, 1X) sem nenhuma hierarquia normativa entre elas, a postura do
legislador infraconstitucional foi equivocada ao conceder uma faculdade tao
extensa ao particular para poder retirar conteldo a seu respeito que o
desagrade de circulacdo, oferecendo, inclusive, uma suposta solugédo
absoluta a qualquer situacdo fatica.

Cabe ressaltar, ambos artigos do codigo civil ignoram o fato da
responsabilidade civil se erigir como via adequada a sanar eventuais danos
e condutas anti-juridicas. O dano ndo patrimonial também chamado de dano
moral estd estreitamente conectado a violagdo de um interesse ndo
quantificavel, ou seja, lesdo a direito da personalidade. Consistem em dano
a bens da personalidade, tais como a honra, a liberdade, a saude, a
integridade psicoldgica, causando dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhacdo a vitima, e ainda os novos direitos da personalidade:

intimidade, imagem, bom nome, privacidade, a integridade da esfera intima.
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Ha que se destacar os critérios intrinsecos da teoria do dano que sdo
ignorados pelos artigos 20 e 21. Para que o ato ilicito seja caracterizado
como tanto deve-se levar em conta a) a voluntariedade do dando; b) a
ocorréncia do dano e c) a relacdo de causalidade entre o ato e dano
perpetrado. Desta forma, o proprio direito civil apresenta uma saida a
reparacdo dos danos morais gerados por eventual violagdo da privacidade
do individuo ndo havendo razdo para a dependéncia de uma censura prévia

nos termos dos artigos 186 e 187 do codigo civil:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

Assim sendo o Obice a circulacdo de opinides/informagfes postulado
nos artigos 20 e 21 do codigo civil constituem verdadeira censura privada a
liberdade de expressdo e comunicacdo. A propria jurisprudéncia atua de
modo draconiano no sentido de impedir qualquer circulacdo destes bens

juridicos quando eventualmente indesejados pelo seu “legitimo” titular.

1.5. O Confronto Entre Liberdade de Expressdo e Comunicacéo e
Direitos da Personalidade — A visdo patrimonialista dos direitos
da personalidade
Feita a prévia analise juridico-historica destas instituicfes, passemos a

andlise da situacéo fatica resultante da discusséo da constitucionalidade dos

artigos 20, na qual os dois institutos figuram contrapostos em si, ilustrando
um quadro de aparente antinomia constitucional. O judiciario brasileiro
atualmente enfrenta a questdo na instancia do Supremo Tribunal Federal
que, exercendo seu papel de corte constitucional, ha de julgar a A¢édo Direta
de Inconstitucionalidade 4185 impetrada pela Associacdo Nacional dos

Editores de Livros — ANEL visando a livre publicacdo de biografias.
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Passando a andlise do caso: a referida acdo punge por atribuir aos
artigos 20 21 do cadigo civil interpretacdo conforme a constituicdo. N&o se
trata de afastar do ordenamento juridico brasileiro a protecédo a vida privada
e a intimidade, valores consagrados no texto da Lei Maior regularmente
assegurada no inciso X do art. 5°. O ponto em questdo é enfrentar a
protecdo excessiva proporcionada pelo codigo civil através da amplitude
semantica e abrangéncia protetiva* como coloca Gustavo Binenbojm, dos
dispositivos que finda por vilipendiar as liberdades de expressdao e
informac&o que restam inutilizadas.

A restricdo fornecida pelos dispositivos impugnados na ADIN criam um
direito potestativo (praticamente um interdito proibitorio, instrumento
adequado evitar esbulhos a propriedade) ao individuo biografado e seus
herdeiros para retirar de circulagdo o relato trazido pela biografia. Na
pratica 0 que se defende é uma leitura patrimonialista aos direitos de
intimidade e privacidade, tendo em vista que por diversas vezes a anuéncia
para a referida publicacdo advém do pagamento de uma determinada
quantia a titulo de licenciamento de uso de imagem. Esta pratica vai de
confronto com a interpretacdo civil constitucionalista que se pretende dar
aos direitos da personalidade assim elaborados no pos-guerra.

Retomando o que foi apresentado no topico 1.3., trata-se de atribuir uma
visdo juridica a autonomia privada tipica do século XIX aonde o papel do
direito civil era a mera manutengdo da iniciativa econémica privada, néo
restando preocupada com qualquer implicacdo comunitéria. Vale ressaltar,
as nocdes de protecdo a intimidade e privacidade tém origem no século XX,
num contexto sistematizado de direitos onde ndo se trata de defender a
autonomia privada frente a um Estado abusivo e discricionario como o do
século anterior. Isto posto, o direito positivo dd uma interpretacdo
ultrapassada a direitos criados sob uma ética de protecdo e desenvolvimento
do espaco minimo existencial visando a autonomia individual para que cada

pessoa possa buscar a plena realizagdo de sua personalidade.
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Note-se o seguinte acérddo da 3* Turma do STJ nos autos do Recurso
Especial 299832 de 21 de fevereiro de 2013:

REsp 299832 / R} RECURSO ESPECIAL 2001/0004159-0

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. DIREITO A IMAGEM. ATLETA.
UTILIZACAO SEM AUTORIZACAO PARA PROMOCAO DE EVENTO.
VIOLACAO DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. NAO CABIMENTO.
AUSENCIA DE FINS LUCRATIVOS. IRRELEVANCIA. DANO MORAL. PROVA.
DESNECESSIDADE. PRECEDENTES. DOUTRINA. 1. Compete ao Superior
Tribunal de Justica, em sede de recurso especial, a analise da interpretacao da
legislacdo federal, motivo pelo qual se revela inviavel invocar, nesta seara, a
violacéo de dispositivos constitucionais, porquanto matéria afeta & competéncia do
STF (art. 102, inciso Ill, da Carta Magna). 2. A obrigacdo da reparacdo pelo uso
ndo autorizado de imagem decorre do préprio uso indevido do direito
personalissimo e ndo é afastada pelo carater ndo lucrativo do evento ao qual a
imagem é associada. 3. Para a configuracdo do dano moral pelo uso néo
autorizado de imagem ndo é necessaria a demonstragdo de prejuizo, pois o dano se
apresenta in re ipsa. 4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,
parcialmente provido. (grifos do autor)

Ou seja, queda cristalizado o entendimento de que a imagem é algo
intocavel e seu simples uso ndo autorizado ja constituiria dano moral (de
contornos patrimoniais) sem sequer restar provado qualquer nexo de
causalidade ou mesmo a existéncia de um determinado prejuizo. Assim a
jurisprudéncia afasta como pré requisito a propria existéncia do dano para a
configuragdo de uma indenizagdo. Deste modo a aplicagdo do dano moral in
re ipsa, isto é, decorrente da forca do proprio fato, encontra-se aplicado de
modo banal em circunstancia aonde a existéncia do dano é plenamente
verificavel.

Um exemplo ilustrativo desta mercantilizacdo indesejada ao bom
funcionamento do sistema de protecdo a pessoa humana se da na entrevista
dada a Folha de S&o Paulo em 2010 dada por Irami Medeiros de Rosa,
sobrinha do famoso sambista Noel Rosa. Alegando invasdo de privacidade
por parte do bidgrafo do tio, moveram subsequentes acdes contra 0s autores
da biografia do compositor alegando diferentes argumentos, sempre sob o

prisma da intimidade':

12 CARNEIRO, Luiz Felipe. - O terreno minado das biografias n4o autorizadas no Brasil. In:
Schreiber, Anderson. Direito e Midia. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.126



25

“O livro esmilcga nossa vida privada, botou minha familia na lama. Isso é inveja,
nao conhecgo os autores, mas 0s comentarios deles ndo me atingem. Sem o livro, eles
devem estar bem tristinhos. Confio incondicionalmente no meu genro, que cuida de
tudo isso, ndo vou mais me envolver, ja estou com uma certa idade. Mas ndo tenho
pressa, nunca precisei de direito autoral para sobreviver. E tudo uma questio de
sentar e negociar.” (grifos do autor)

Resumindo, o que prioritariamente tem se buscado nesta discussdo nao
passa por preservar a imagem de uma familia ou de um ente querido morto.
Trata-se de transformar a memoria coletiva em produto comercial que possa
ser “negociado” entre partes remontando ao preceito de negociabilidade de
qualquer bem juridico como bem de mercado promovido pela noc¢éo liberal
classica de direito privado. Neste sentido se manifesta o professor Carlos
Alberto Bittar:

Essa disponibilidade permite ao titular extrair proveito econémico do uso de sua
imagem, ou de seus componentes, mediante contratos proprios, firmados com os
interessados, em que autorizam a prévia fixacdo do bem almejado(...) Constituem,
assim, atos ilicitos, ndo sé o uso consentido, como também o uso que extrapole 0s
limites contratuais (em finalidade diversa, ou ndo expressamente ajustada) em
qualquer situacdo em que seja colhida, ou fixada a pessoa, para posterior
divulgacdo, com ou sem finalidade econdmica®.

Né&o se faz qualquer mencdo a propria indisponibilidade dos direitos da
personalidade também presente no cddigo civil (artigo 11 da lei)
implicando num enfraquecimento do préprio instituto da privacidade
atraves da sua banalizagdo. Isto posto, a interpretacdo a qual alguns
civilistas se entregam de bracos abertos de defesa da personalidade em via
de censura privada se demonstra danosa ao préprio instituto juridico. A
nogéo patrimonialista do direito civil encontra respaldo nas teorias civilistas
dos direitos da personalidade como direitos subjetivos de modo que estejam
sempre contrapostos a uma obrigacéo de terceiros. A preocupacao dada nao

¢ a malicia da informacdo divulgada e seu fim, mas simplesmente uma

13 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995. p.87-89.
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violagéo da propriedade de uma pessoa por um terceiro em aproveitamento
econdmico proprio.

O direito civil contemporaneo visa desmontar esta leitura da privacidade
sob o dogma da propriedade inserindo-o sob o ambito da protecdo da
pessoa. Ndo se trata de escancarar ao publico informacdes pessoais
sensiveis(prontuarios médicos, dados bancarios e quaisquer dados restritos
ao publico), mas deixar que manifestacGes da personalidade feitas de modo
voluntério trazidos a vida publica tenham seu fluxo liberado sem quaisquer
impedimento prévio.

Os relatos feitos de forma abusiva permanecerdo como condutas
antijuridicas, contudo, trata-se de ndo dar uma presuncdo absoluta de
legalidade a atos controversos em franco embate com a liberdade de
expressdo. Todavia, a0 se submeter a juizo a posteriori tem-se a
possibilidade de proceder a verificacdo do dano (requisito intrinseco a
responsabilizacéo civil) atraves do proprio caso pratico; ndo de um dano em
abstrato como punge o atual entendimento judiciario. Entendimento esse

que se traveste de verdadeira censura privada, cabe salientar.

1.6. O Confronto Entre Liberdade de Expressdo e Comunicacéo e
Direitos da Personalidade — O Principio da Proporcionalidade.

Conforme ja demonstrado previamente, a possibilidade de proibicédo a
priori com fulcro nos artigos 20 e 21do codigo civil propiciam a redugéo do
ambito de protecdo a liberdade de expressédo e comunicacdo encerrada nos
incisos 1V, IX, X e XIV do artigo 50 da constituicdo. Em uma defesa
exacerbada da privacidade e intimidade, os artigos da legislagdo infra-
constitucional ddo ensejo ao impedimento da circulacdo de informacdes
essenciais a manutencao da democracia.

Em se tratando de dois principios caros a ordem juridica nacional, cabe
uma leitura a sobre a mitigacdo decorrente do aparente conflito entre os

mesmos. Como instrumento utilizado, passaremos a uma andlise a luz do
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principio da proporcionalidade/razoabilidade e eventual violacdo do
mesmo. Embora ndo haja explicita tutela do principio na Constituicdo, é
pacifica sua aplicacdo pela jurisprudéncia. Esta leitura sera feita a partir do
desdobramento do principio em trés regras bésicas: adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito.

Primeiramente, analise-se a relagdo entre as medidas tomadas e o fim ao
qual elas se pretendem, isto é, adequacdo entre 0 meio e o fim. A lei deve
perseguir um fim legitimo ao Estado; mesmo que ndo o fim ndo se atinja
pela mera aplicacdo da medida, esta deve se prestar a aproximar e
direcionar ao objetivo ao qual se pretende chegar. Assim, a inadequacéo da
medida restara verificada quando sua aplicacdo ndo se prestar a estreitar o
objetivo pretendido.

Verificada a adequacéo, analisa-se a necessidade da norma. Significa
dizer que a restricdo de um principio em detrimento de outro deve-se
mostrar necessario, ndo havendo via substituta adequada a este fim. Trata-
se de buscar o caminho menos oneroso possivel para se tutelar um
determinado fim com a mesma intensidade de maneira a danificar o minimo
possivel o direito fundamental a ele contraposto; pressupde-se uma
comparacao entre 0s meios de tutelas existentes.

Passa-se, por fim, a analise da proporcionalidade em sentido estrito.
Verifica-se uma ponderacdo direta entre o énus imposto e o beneficio que
se visa atingir. Nesta situacdo deve-se comparar 0 qudo intensa a restricao
de direito fundamental se demonstrard frente a importancia do beneficio
trazido ao direito fundamental ora colidente. Quanto mais intensa a
restricdo se demonstrar, mais urgente é a tutela ao direito que se encontra
em sentido oposto.

Retomando a analise da ponderagdo em tela e fim ao qual os artigos 20 e
21 do cddigo civil dizem respeito a tutela dos direitos da personalidade
como conjunto. O meio utilizado para resguardar estes direitos

fundamentais, ora colidentes com as liberdades de expressdao e
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comunicacdo, foi a faculdade de se retirar de circulagdo o conteddo néo
autorizado.

A medida se mostra adequada ao fim que se pretende uma vez que a
vedacdo a circulacdo ndo autorizada cria como parametro o crivo daquele
que tem sua suposta privacidade exposta como pré requisito. Ndo ha outro
meio de mesma intensidade para se proteger a intimidade de uma eventual
exposicdo maliciosa. Todavia, ao analisar-se a proporcionalidade em
sentido estrito, ignorando todos os postulados pela liberdade de expresséo e
comunicacao, resta visivel o dano ao ambiente democratico. Desta forma o
cerceamento € desproporcional ao fim que se pretendia atingir criando uma
hierarquia entre a liberdade de expressdo e em comunicacdo frente aos
direitos da personalidade.

N&o se trata de criar um cendrio de absoluta liberdade a informacéo
veiculada, porém, ndo ha que se olvidar que nos moldes atuais h4 uma
verdadeira postura de absoluta prevaléncia da intimidade frente a liberdade
de expressdo e comunicacdo. Sem qualquer juizo mais aprofundado do caso
pratico discutido, erige-se uma verdadeira relacdo de submissdo da
liberdade de expresséo e comunicacao frente aos direitos da personalidade o
que tanto do ponto de vista pratico quanto do aspecto dogmatico é caso

problematico.



2. (Cine) Biografias e Direito de Imagem.

Neste capitulo pretende-se abordar a relagdo de direitos encadeada pelas
biografias cinematograficas, distinguindo-as das biografias literarias,
tomando como parametro os direitos de liberdade de expressdo e
comunicacdo, bem como os direitos da personalidade do biografado. Feita
esta distincdo, passarei a analise da atuacdo da ANCINE e a maneira como
implica em uma restricdo excessiva a liberdade de expressdopordiversas

VEZES.

2.1. As Implicacdes Juridicas da Biografia como Género Literario

e Cinematogréfico

Pode-se definir Biografia como um género literario em que o autor narra
a historia da vida de uma ou varias pessoas. Assim, cumpre esclarecer que a
biografia, por natureza, ndo pretende como uma narrativa absoluta. A
biografia resta posicionada entre a reproducdo de um fato real e o
imaginario do biografo, que pretende recriar uma realidade perdida
utilizando de preenchimentos ficcionais. O recurso a ficcéo é inevitavel na
medida em que € impraticavel recriar precisamente os eventos pretéritos por
ela narrada™.

Nesta relacdo, logicamente, a narrativa ndo corresponderd jamais
integralmente aquela realidade narrada. A partir da acepcdo que todo
biografado é fundamentalmente plural em suas relagdes privadas e detentor
de vinculos distintos®, a biografia ndo se pretende como narrativa da
Historia. Apesar da logica aproximagdo entre ambos os géneros, a biografia
se pretende uma individualizacdo da personalidade retratada situada em um
contexto apartado da realidade objetiva. Nas palavras de Frangois Dosse ““0

biografo precisa consagrar sua propria existéncia a esclarecer a vida de

1 DOSSE, Francois — O Desafio Biografico: Escrever uma vida. 12 ed. S&o Paulo: EQUSP.2009
p. 55
> Ibid — Pg. 297
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um estranho” e ainda ““O bidgrafo sabe que jamais concluira sua obra, ndo
importa o nimero de fontes que consiga exumar.”

O que a biografia permite, portanto é a reconstru¢do de um vivido real
passado sob a Otica de um terceiro que ndo vivenciou os episddios narrados.
Esta espécie de releitura sobre os fatos sera embasada pela pesquisa de
dados encadeados de modo diretamente relacionado a criatividade e talento
do seu autor.

N&o se trata, pois, de promover uma invasdo da intimidade do
biografado ou dos seus herdeiros dentro do seio familiar, visto que a
narrativa tera influéncia notavel da subjetividade do autor. Assim, por mais
que se aproxime da realidade dos fatos, a biografia ndo deixara de lado em
alguma medida o cunho estritamente historiografico da narrativa, mesmo
que faca uso da imagem-atributo do biografado e consequentemente nela
exerca impactos. Tanto o bidgrafo que ira elaborar a biografia editada
quanto o roteirista de cinema de um determinado filme biografico contardo
uma determinada histéria a partir de sua impressdo pessoal.

De acordo com Marcio Markenkof, doutor em literatura e professor do
curso de cinema da Universidade Federal de Santa Catarina, as biografias
tém o papel de organizadoras de memdrias, organizagdes essas repetidas em
produgdes que podem refletir valores ou mesmo induzi-los, formatando
registros que deveriam ser Unicos — como cada individuo o é — em férmulas
e caracterizagbes de vida. Personalidades podem ser retratadas como
exemplares de suas sociedades, seus géneros, atividades, etnias, religides, e
modos de moldar a meméria do mundo™.

A Cinebiografia, pelas possibilidades presentes da midia audiovisual,
pode atingir diretamente outros signos distintivos de cada personalidade
chegando a imagem-retrato e seus sinais distintivos a ela atrelados tais

como trejeitos, atitude e até mesmo a voz dependendo de sua natureza.

! DELFINA, Cristiana, Generalizando a vida real. O que retratam as cinebiografias? Disponivel
em <http://www.comciencia.br/comciencia/handler.php?section=8&edica0=96&id=1177 a>
Acesso 22 mai. 2014
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No caso do cinema, esses registros passam por diversas influéncias até
tornarem-se quer filmes de ficcdo que enfeitam, adicionam e subtraem
referéncias e narrativas que nunca fizeram parte da vida dos retratados, quer
em documentarios que expdem documentos e depoimentos na tentativa de
disciplinar as memorias, mas que ndo seriam menos dependentes das
subjetividades de seus criadores, todavia.

A cinebiografia, em funcdo do seu carater de criacdo coletiva, tera
diversos pontos de vista conjugados ao seu fim. Isto é, trata-se da
interpretacdo dada a historia pelo roteirista, por exemplo, por parte do
diretor de fotografia, da direcdo de arte, da direcdo de atores etc. Quanto
maior 0 numero de envolvidos mais mitigada restaria o resultado final e a

impressao sobre o biografado. Marcio Markenkof ressalta:

“A forca das cinebiografias reside, pois, nesta capacidade de tratar a vida de
sujeitos de forma dramatica, romanesca e condensada e, assim, transformar o
espectador mais préximo do biografado do que aquela figura descrita nos livros.
Com uma conexdo entre os fatos mais evidente, como é a proposta da narrativa
classica do cinema, o publico acaba por entregar-se muito mais as proprias

emocdes, uma vez que esta diante de uma verdade poética.'””’

Cumpre aqui separar o escopo das cinebiografias dramatizadas, que
correspondem a representacfes dramatoldgicas do seu objeto, e aquelas que
lancam mé&o de imagens, depoimentos e relatos ndo dramatizados,
compondo o esteio da producdo de modo que muitas vezes utilizam sinais
distintivos da personalidade biografada tais como voz em discursos ou a
imagem strictu sensu do biografado para concluir a narrativa.

Nada mais natural, que por implicar em aspectos distintos do direito da
personalidade, receba uma tutela diferente a sua congénere literaria. A
seguir analisaremos o direito a imagem e suas possiveis abordagens gue se

relacionam com os aspectos diversificados das cinebiografias.

2.2. A Nocgéao de Imagem
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O professor Luiz Alberto David de Araujo fala ndo na nogéo de imagem
mas verdadeiramente de imagens®. Neste sentido diferencia aquela que a
tradicional doutrina civilista aponta como imagem nominando-a imagem-
retrato, mais genérica, em separacdo daquilo que chama de imagem-
atributo. No intuito de melhor compreender ambas imagens passaremos a
sua analise:

Tradicionalmente a imagem para a doutrina civilista (imagem-retrato)
deve ser entendida como a representacdo da figura humana independente da
maneira como seja feita e em consequéncia, a imagem €, no Minimo o
aspecto fisico da pessoa captado e fixado em algum suporte material ou
imaterial®®. Em constante evolucdo tecnoldgica sdo incontaveis as formas e
suportes materiais de representacdo e seus substratos técnicos para que se
permita a exibicdo da pessoa, de modo que, no intuito de se obter uma
efetiva tutela do direito a imagem, ndo ha que categorizar quais meios
correspondem a exibicdo de imagem.

Note-se, 0 enfoque gira em torno do aspecto visual destacado sem se
levar em conta a nogdo mais abrangente que a imagem vem a ter. Neste
sentido, Walter de Moraes afirma que “toda expressao formal e sensivel da
personalidade de um homem é imagem para o Direito®”. Ainda neste

sentido acrescenta magistralmente:

““A idéia de imagens ndo se restinge, portanto, a representacdo do aspecto visual da
pessoa pela arte da pintura, da escultura, do desenho, da fotografia, da
configuracdo caricata ou decorativa , da reproducdo em manequins ou mascaras.
Compreende, além, a imagem como a de fotografia e da radiodifuséo, e o0s gestos,

expressdes dinamicas da personalidade.””

Y DELFINA, Cristiana, Generalizando a vida real. O que retratam as cinebiografias? Disponivel
em <http://www.comciencia.br/comciencia/handler.php?section=8&edica0=96&id=1177 a>
Acesso 22 mai. 2014

8 ARAUJO, Luiz Alberto David. Protegdo Constitucional Do Direito A Prépria Imagem. 2%d.
Belo Horizonte: Verbatim, 2013. p. 23

¥ AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhos, Direito A Prépria Imagem. 1%d.Curitiba: Jurua.
2012, p. 24
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Neste sentido, hd uma ampliacdo da nocdo de imagem para além
daquela classicamente denotada. Sua tutela, embora mais aplicada ao
campo fotografico, pode ser aplicada também ao campo cinematografico
através da reproducdo de determinado trejeito, linguagem gestual, atitude
ou quaisquer outros sinais distintivos da sua personalidade retratada através
de um ator.

A imagem-atributo seria uma decorréncia logica da vida em sociedade.
N&o se trata de restringir a imagem meramente ao retrato da pessoa, mas a
associacdo de caracteristicas que se fazem em relacdo a esta pessoa
ganhando um conceito associado diretamente as relacBes sociais nas quais o
individuo estd envolvido. Esta ¢ a imagem do profissional, do chefe de
familia e de outros arquétipos sociais que cercam a vida em sociedade®.

Como resultado de um produto em sociedade ela deve ser entendida
como plural e embora tenha seu titular determinado, é visivel que o seu
contetdo fica aléem do controle do titular. Ilustrando esta opinido, Celso

Sabadin, diretor do filme Mazzaropi sobre Amacio Mazzaropi declara:

"Tem gente que diz que Mazzaropi era pdo duro, tem gente que diz que era
generoso. Tem gente que diz que ele era amigdo de todos, tem gente que diz que ele
era fechado e reservado, tem gente que diz que ele era genial, tem gente que diz que
ele era meio tosco e assim por diante . Isso foi 6timo, pois mostra que Mazzaropi,

acima de tudo, era uma pessoa comum, plural como todos nds, e nao

- . 2
unidimensional®>”’.

Conforme ressaltado anteriormente ndo somente o esteio material de
reproducdo da imagem, mas a propria influéncia dele na vida das pessoas

que representa®. Neste sentido Francesco Degni® ensina:

22 ARAUJO, Luiz Alberto David. Protecdo Constitucional Do Direito A Prépria Imagem. 22%d.
Belo Horizonte: Verbatim, 2013. p. 27

2 DELFINA, Cristiana, Generalizando a vida real. O que retratam as cinebiografias? Disponivel
em <http://www.comciencia.br/comciencia/handler.php?section=8&edicao=96&id=1177 a>
Acesso 22 mai. 2014

¢ AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhos, Direito & Prépria Imagem. 1%ed.Curitiba: Jurua,
2012.p. 24

> TORRES, Patricia de Almeida, Direito & Propria Imagem . 1%d. S&o Paulo: LTR, 1998. p.35
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“Assim sendo, h& que se falar na presenca de duas imagens sob o prisma da
protecao constitucional: a imagem-retrato, ligada a expressao fisica do individuo, e
a imagem-atributo ligada ao interesse que o individuo tem de ser bem visto pela

sociedade em que se insere. HA que se ressaltar que a violagdo de uma nao

necessariamente implicaria na violag&o reflexa da outra®.”

2.3. A lmagem Como Bem Juridico e seu Conteudo

Vale ressaltar que a imagem nem sempre foi considerada como um bem
juridico autbnomo de modo que por diversas teve sua protecdo atrelada a
outros direitos pelas teorias negativistas do direito a imagem. Observe-se
que estas qualificacdes estdo atreladas a imagem-retrato, tradicionalmente
preocupacdo da doutrina civilista, muito embora, ressaltados os aspectos

relativos a honra, poderao ser estendidos a ambos os aspectos da imagem.

2.3.1. A lmagem e o Direito a Honra.

Para determinado grupo a imagem estaria na verdade tutelada pelo
direito a honra, ndo havendo, portanto autonomia prépria. A violacéo
perpetrada contra a imagem implicaria necessariamente na violacédo da
honra. Neste sentido, como ensina Walter de Moraes em citacdo por Luiz
Alberto David Araujo, a imagem seria mais uma manifestacdo da moral e
do seu decoro e sua reputacdo poderia ser violada a partir dele?’.

Ocorre gue esta teoria possui alguns equivocos. Ha de se entender que a
imagem pode ser ferida em hipdteses que a honra nao seja atingida. Tome-
se por exemplo o caso em que a imagem de uma atleta de jiu jitsu serviu
como imagem para propaganda de um torneio de judd, modalidade marcial
diversa, sem que autorizasse o referido uso e, ainda que ndo tenha havido
dano a honra da atleta, houve violagdo da sua imagem. Ou ainda, ha a

possibilidade de alguém se opor contra determinada propaganda em que o

%6 DEGNI, Francesco Apud TORRES, Patricia de Almeida, Direito & Propria Imagem . 1%d. S&o
Paulo: LTR, 1998. p.35

2 ARAUJO, Luiz Alberto David. Protecdo Constitucional Do Direito A Prépria Imagem. 22%d.
Belo Horizonte: Verbatim, 2013. p.13



35

individuo é retratado como homem virtuoso?. Ocorre que, embora a honra
tenha permanecido intacta, a imagem foi vilipendiada.

Ainda, a propria imagem-atributo ndo se liga diretamente a honra. A
visdo que a sociedade tem do individuo ndo pode ser confundida com a
honra de modo a se tratar de direito autbnomo. Por exemplo, a reputacéo
profissional de um determinado individuo como bom ou ruim em nada se
liga com a honra”. Trata-se de caracteristica propria ndo pressupondo um
julgamento de bom ou ruim proprio de cada individuo, ou seja, nédo

defronta-se aqui com o direito a honra .

2.3.2. A lmagem e o Direito a Intimidade.

Conforme define Luiz Alberto David Aradjo, a vida intima corresponde
ao ambito privado de cada individuo sendo, portanto vedada a intromissdo
de outrem. Para alguns autores a imagem se confundiria com a propria

intimidade. Neste sentido Lindon Raymond ensina:

““Uma da manifestagdes importantes do direito ao resguardo é o chamado direito a
imagem. Com a violacdo da imagem, o corpo e suas fun¢es ndo sofrem alteracgao;
mas verifica-se, relativamente a pessoa, uma modificacdo de carater moral

(circunspeccao ou reserva, ou discricdo pessoal, embora néo faca parte da esséncia

. i . 30 »»
fisica da pessoa constitui uma qualidade moral dela)™.

Esta opinido reducionista leva em consideracdo somente o direito a
propria imagem, atinente a propria vida privada e a intimidade. Todavia,
conforme ja demonstrado o escopo de protecdo do direito a imagem € mais

abrangente do que o pressuposto por esta corrente. Tal acepcao nao ha que

8 MORAES, Walter Apud ARAUJO, Luiz Alberto David. Protegdo Constitucional Do Direito A
Propria Imagem. 2%ed. Belo Horizonte: Verbatim, 2013. p. 31

2 ARAUJO, Luiz Alberto David. Protegdo Constitucional Do Direito A Prépria Imagem. 2%d.
Belo Horizonte: Verbatim, 2013. P. 31

% LLINDON, Raymond Apud ARAUJO, Luiz Alberto David. Protecdo Constitucional Do Direito
A Propria Imagem. 2%ed. Belo Horizonte: Verbatim, 2013. p. 33-34
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prevalecer porque nem em todas as hipoteses de violacdo do direito a
imagem a intimidade seré violada™'.
Como bem ilustra J. Ravanas, ha um ponto de intersecdo entre estes

direitos que poderia apontar para uma eventual confusdo entre eles:

“O direito da pessoa sobre sua personalidade social parece apresentar uma
doutrina juridica dualista: a protecdo do titular contra a desnaturalizacdo de sua
personalidade, em particular de sua personalidade social, € distinta do direito a
vida privada; ao proteger seu titular contra a investigagédo e revelacdo através da
imagem de esta parte de sua vida que o publico ndo tem interesse legitimo em

i o . 32
conhecer, se liga, com o direito a vida privada.™”’

Ndo ha que se falar em identidade entre estes direitos. O direito a
intimidade pretende amparar o titular de qualquer invasdo de sua vida
privada; ja o direito a imagem atenta pela proibicdo da fixacdo de imagem
do individuo em qualquer meio sem sua autorizacdo e permite, ainda, sua
exploracdo econémica pelo representado ainda que em determinados
aspectos tenha a faculdade de proteger a vida privada do individuo.

Uma possivel diferenca a ser encontrada entre estes direitos, imagem e
intimidade, teria apoio na pretensdo individual que o direito a intimidade
teria frente a um grupo determinado de pessoas enquanto o direito a
imagem seria sempre uma pretensdo erga omnes>.

llustrando esta separacdo, uma pessoa que faz de sua imagem seu
instrumento de trabalho e, portanto, a utiliza em instrumentos de divulgacgéo
publicitaria variada ndo poderia afirmar que houve violacdo de sua
intimidade quando outra empresa utiliza sua imagem sem autorizagao. Seria

hipotese meramente de violacdo do conteudo material do direito da imagem

1 AFFORNALLI, Maria Cecilia Naréssi Munhos, Direito A Prépria Imagem. 1%d.Curitiba: Jurué,
2012. p. 42.

%2 RAVANAS, Jaques Apud ASSENJO, Porfirio Barroso; TALAVERA, Marfa del Mar Lépez, La
Libertad de Expresion y sus Limitaciones Constitucionales. Madrid: Fragua, 1998. P. 147traducdo
livre — p. 146

¥ ASSENJO, Porfirio Barroso; TALAVERA, Maria del Mar Lopez, La Libertad de Expresién y
sus Limitaciones Constitucionales. Madrid: Fragua, 1998. p. 147
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sem qualquer relagdo com violagéo da intimidade que possui um escopo
mais reduzido em funcdo de seu oficio®.

Ainda sobre a relacdo imagem-atributo e intimidade é visivel que ndo ha
que se falar em um contetdo diretamente relacionado entre ambos direitos.
A imagem social de um individuo pode ser vilipendiada sem que haja
qualquer violacdo da sua intimidade. Pense em um médico bem reputado
em seu mercado da sua atuacdo e recebe uma acusacdo injusta de
negligéncia. Nesta hipotese ndo ha que se falar em qualquer violacdo de sua

intimidade com base na divulgacéo caluniosa.
2.3.3. Almagem e o Direito a Identidade.

Ha um determinado grupo de autores que entendem que a imagem seria
uma decorréncia do direito a identidade correspondendo meramente a
individualizacdo figurativa da pessoa colocada como fator de identificagéo.
Esta acepcdo se origina na aparéncia fisica como primeiro sinal distintivo
da personalidade que se tem acesso®; ndo sem razdo é o elemento utilizado
em documentos de identificagcdo. Desta forma, sempre que a imagem fosse
publicada sem qualquer autorizacdo do seu titular, seria hipdtese de
violaco do direito & identidade®.

Ocorre que a reproducdo ndo autorizada da imagem ndo implica na
violacdo de imagem certamente, porém ndo ha que se falar em perda da

identidade uma vez que o titular da imagem permanecera identificavel.

2.3.4. A Imagem e sua Autonomia.

A imagem corresponde, portanto, a um direito totalmente autbnomo

sendo impossivel posiciona-lo dentro da honra, intimidade ou identidade.

% ARAUJO, Luiz Alberto David. Protegdo Constitucional Do Direito A Prépria Imagem. 2%d.
Belo Horizonte: Verbatim, 2013. p. 35

% AFFORNALI, Maria Cecilia Naréssi Munhos, Direito A Prépria Imagem. 1%d.Curitiba: Jurué,
2012. p. 45
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Esta protecdo ndo seria adequada as suas violagOes. Deste modo ensina

Walter Moraes:

““Se 0 bem da imagem constitui objeto auténomo de tutela juridica que determina
como facultas agendi um direito a ele, pois assim deve entender-se a faculdade
exclusiva de permitir, proibir ou revogar-lhe a reproducdo, a exposicao etc., e se
este direito € oponivel erga omnes, segue que o direito a imagem € direito

absoluto.*””’

A imagem é meio mais imediato de se imputar, também, determinadas
qualidades as pessoas. A boa impressdo que se tem acerca de alguéem é
devida fundamentalmente a sua imagem sendo, muitas vezes, o Unico
padrdo de valoracdo utilizado frente a sociedade. Neste sentido, sem sombra
de ddvida possuir uma boa imagem é um facilitador na vida de cada pessoa
e € l6gico o seu interesse pessoal em manté-la intacta.

Em funcdo da imagem ser um ente abstrato, hd dependéncia direta de
um suporte fisico para sua fixagdo. Desta forma, torna-se necessario a
existéncia de aparatos técnicos capazes de reproduzir as caracteristicas
humanas. E possivel entfo, afirmar que o avango tecnoldgico constroi
possibilidades mais dinamicas de propagacdo da imagem, criando
questionamentos impensaveis ao mundo onde a fixacdo da imagem
dependia exclusivamente de meios artisticos como pintura e escultura que,
além de dependerem da expertise do artista, demandavam tempo para serem
elaborados.

A ascensdo da televisdo na década de 60 como veiculo de comunicacéo
de massa depende em muito da imagem captada por suporte audiovisual,
sendo capaz de comunicar a noticia de modo muito mais célere e direto®. A

dinamizagéo da propagagdo massificada da imagem, em via oposta, muitas

% ARAUJO, Luiz Alberto David. Protegdo Constitucional Do Direito A Prépria Imagem. 2%d.
Belo Horizonte: Verbatim, 2013. p. 36
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vezes feita de maneira irresponsavel e indiscriminada, suscita eventuais
prejuizos ao titular do direito & imagem e seu conteudo.

Ha que se falar no duplo contetido do direito & imagem®, moral e
material. O conteddo moral diz respeito a possibilidade do titular de
impedir a circulacdo de sua imagem e o conteudo material se refere a
exploracdo econdmica de sua propria imagem. Assim, é logica a deducgéo
de que o direito em exame visa, além da protecdo do interesse moral de
impedir sua representacdo, o representado também poderia impedir a

fixacdo e a divulgagéo e a sua privacidade.

2.3.5. A Imagem como Direito da Personalidade.

Ao categorizar-se o direito de imagem como Direito da Personalidade ,
cristaliza-se como pedra fundamental o carater extrapatrimonial conforme
ja explorado no capitulo anterior. Sobre esta caracteristica Walter Moraes

afirma;

““Como bem essencial, a imagem determina uma regra categorica, isto é, uma regra
de dever geral de ndo violacao e preservacao, correspondente a um direito absoluto
cujo o exercicio constante é intrinsecamente garantido pela essencialidade do bem
e, concomitantemente, irrenunciabilidade do direito. Nisso, alias, distinguem-se os
direitos reais dos direitos da personalidade em que estes sdo imprescindiveis para o
sujeito porque tém por objeto um bem juridico essencial a personalidade, e daqueles

pode prescindir-se , pois importam em objetos estranhos a estrutura pessoal®’.”

Causa estranheza o elemento material que faculta ao titular a exploracéo
econémica do seu sinal distintivo da personalidade. A doutrina civilista
alega que o conteudo patrimonial ndo implicaria na possibilidade de
transferéncia do direito, mas em uma permissdo ou uso condicionado pelo
titular.

Vale ressaltar que a interpretacdo atualmente dada ao aspecto

patrimonial e ao aspecto material sob a Otica patrimonialista do direito de

* Ibid. p. 37
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imagem vem gerando distorgdes de graves resultados a memoria coletiva.
Ou seja, da ensejo a uma retirada do conteudo de publicacdo baseada na
aplicacdo do conteddo material do direito a imagem meramente pela
auséncia de uma “negociacdo” conforme mencionado anteriormente no
episddio da biografia do sambista Noel Rosa.

Note-se, 0 que estd em questdio ndo é a reparacdo de danos
eventualmente gerados a imagem, mas a censura exercida meramente por
um viés econdmico do direito do titular da imagem ou de seus herdeiros, ou
seja, a falta de uma contraprestacdo economicamente apreciavel

equiparando o direito da personalidade a mero direito subjetivo.
2.4. Caracteristicas do Direito a Imagem

O direito a imagem é espécie de direito da personalidade, e desta
maneira possui determinadas posi¢cOes de destaque frente a outros direitos.
Neste sentido, possui uma serie de caracteristicas proprias que merecem
abordagem para a compreenséo do seu escopo de protecdo, isto €, sem estas
caracteristicas a sua protecdo e, em ultima analise, a ideia de pessoa estaria
ameagcada.

Trata-se de direito oponivel erga omnes, de maneira que todos sdo
obrigados a respeita-los, de modo que sua violagdo ndo seria permitida nem
ao Estado nem a outros individuos cabendo ao primeiro, inclusive garantir
esta oponibilidade. E também direito geral por pertencer a cada um
individualmente e essencial pois sua inexisténcia ameacaria a nogdo de
personalidade®.

Ha que se falar na intransmissibilidade do direito a imagem, que tem seu
fundamento na impossibilidade de separar a honra e a intimidade de seu
titular. Sua propria natureza € o que torna intransmissivel o bem. Néo é

possivel que um individuo se desfaca da sua imagem ou mesmo da sua

40 MORAES, Walter Apud ARAUJO, Luiz Alberto David. Protecdo Constitucional Do Direito A
Propria Imagem. 2%ed. Belo Horizonte: Verbatim, 2013. p. 38/39
* Ibid. p. 49
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imagem-atributo. No maximo ele poderia pretender modifica-las deixando
de ser visto por determinada caracteristica, mas ndo ha que se falar em abrir
mé&o da propria imagem®.

Em paralelo & sua intransmissibilidade, cabe também falar de
indisponibilidade, isto €, possui um grau de fruicdo reduzido dado as
menores peculiaridades do bem. Porém, esta indisponibilidade é mitigada
vez que o direito a imagem é passivel de exploracdo econbmica,
encontrando uma especificagio mais restritiva a respeito desta
caracteristica, se distanciando do escopo de protecdo que os demais direitos
da personalidade gozam.

Retomando o duplo conteddo do direito a imagem, ndo ha que se afastar
a preponderancia do direito do interesse moral do seu titular. Os seus
reflexos econémicos decorrem da veiculacdo da imagem em meios
publicitarios, audiovisuais e demais bem, como da propria pretensao
pecuniaria que surge a partir da sua violacao™.

A morte do titular do direito a imagem implica a seus sucessores a
faculdade de vedar ou permitir a reproducdo da imagem do de cujus. N&o se
pode falar, todavia, em uma transmissdo do direito a imagem em funcéo do
seu tom personalissimo. Ou seja, ha o surgimento de um direito de
titularidade dos herdeiros do morto que néo goza de todas prerrogativas de
direito de imagem**, tema este que seréa aprofundado no préximo tépico.

O direito remanescente a morte do titular ndo deve ser equiparado a sua
personalidade pois, como ensina a doutrina, a personalidade se inicia com o
nascimento e se extingue com a morte do individuo. O que ocorre apos a
morte € a permanéncia de determinados interesses e direitos a serem
protegidos* em nome do morto. Assim sendo, o interesse de herdeiros e a

visdo patrimonial que possuem sobre esta imagem né&o faria sentido.

*2 DOSSE, Frangois — O Desafio Biografico: Escrever uma vida. 12 ed. S&o Paulo: EJUSP.2009

p. 40

* AFFORNALI, Maria Cecilia Naréssi Munhos, Direito A Prépria Imagem. 1%d.Curitiba: Jurug,
2012.p.51

* Ibid. p. 52

** TORRES, Patricia de Almeida, Direito & Propria Imagem . 1%d. S&o Paulo: LTR, 1998. p.77/78
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2.5. A Protecdo Constitucional do Direito a Prépria Imagem

Pretendo aqui aprofundar a discussdo iniciada no capitulo anterior a
respeito da tutela que os direitos da personalidade recebem do ordenamento
juridico, porém focalizada, agora, no direito a imagem, ponto central na
discussdo sobre as cinebiografias, e suas peculiaridades para que
posteriormente passemos a analisar seus impactos na atuacdo da ANCINE
frente as cinebiografias. Inovando frente as Constituicbes anteriores, a
imagem veio protegida na Constituicdo Brasileira de 1988 incluindo no
sentido de adotar critérios para quantificacdo e reparacdo do dano a
imagem.

Conforme a questdo da autonomia dos direitos a imagem supra
desenvolvida, a CRFB/88 logrou éxito em posicionar o direito a imagem
lado a lado com diversos bens juridicos como intimidade, privacidade e
honra no inciso X do seu artigo 5°. Desta forma, assegurou a autonomia do
direito a imagem, pondo ponto final a discussdo doutrindria. Ou seja, a
imagem constitui bem juridico autbnomo apartado da intimidade, da honra
e da vida privada; caso assim ndo fosse, ndo haveria razdo de posiciona-la
ao lado de outros bens.

Assim sendo, a imagem deve ter tratamento proprio ao lado da
intimidade, da honra e da privacidade. Desta forma, a legislacdo infra
constitucional deve preservar a autonomia do bem debatido quando
elaborar seu exercicio negando qualquer posicionamento no sentido de
abolir a autonomia do Direito & Imagem®.

Ressalte-se que o texto constitucional ndo tratou do apenas da imagem-
retrato ao conceder-lhe autonomia, mas também da imagem-atributo. Néo
h& que se enquadrar a imagem atributo dentre os outros bens. Neste sentido
é correto afirmar que a imagem recebe dupla protecdo: como imagem-

retrato, acepc¢do classica do direito a imagem, entre a honra, intimidade e

* ARAUJO, Luiz Alberto David. Protecdo Constitucional Do Direito A Propria Imagem. 2%d.
Belo Horizonte: Verbatim, 2013. p. 66
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vida privada, e como imagem-atributo posicionada lado a lado do direito de
resposta®’.

2.5.1. A Protecao Constitucional do Direito a Imagem-Retrato

A inviolabilidade prevista para a imagem no inciso X do artigo 5° da
Constituicdo permite concluir-se que a utilizacdo indevida da imagem-
retrato permitird a oposicéo pelo seu titular. Como utilizacdo indevida deve
ser entendida de modo aberto, sem quaisquer limitacOes taxativas a seu
exercicio. Como exemplo de uso indevido da imagem pode-se citar a
publicacdo publicitaria de um retrato sem a autorizacdo de seu titular ou a
utilizacdo da imagem de um terceiro para identificar a si proprio.

Conforme ja introduzido anteriormente, o direito a prépria imagem em
funcéo de seu carater de direito da personalidade é intransmissivel, pois se
extingue com a morte do individuo da mesma maneira que surge com seu
nascimento. Com a morte do titular do direito a propria imagem surge,
contudo, para os seus herdeiros um direito diferente do originario mas com
0 escopo de protegé-los da veiculacdo da imagem do de cujus.

O direito neste sentido, ndo corresponde a propria imagem mas a honra,
intimidade e vida privada vez que aquele se extinguiu com a morte do
individuo. A imagem deixa, entdo, de ser protegida diretamente, mas
serviria de suporte para a protecdo de outro direito*®. Trazida ao enfoque
pelo Cddigo Civil no artigo 20, paragrafo unico, a autorizacdo dos
descendentes para que a imagem possa ser veiculada é expressamente
exigida. Em que pese a constitucionalidade duvidosa do artigo, ja abordada
e que sera retomada a frente sob a ética do direito a imagem, o direito de
manifestacdo e a liberdade de comunicacdo encontram-se tolhidos
frequentemente frente a este dispositivo.

O exercicio do direito a imagem-retrato encontra seu limite expressos

pela propria ordem publica ou eventualmente por outro bem juridico de

“7 |bid. p. 66
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igual intensidade. Desta forma, em determinadas situagdes, mesmo sem
autorizacdo do individuo, é possivel que a imagem seja violada, embora o
direito patrio ndo inclua, a principio, a liberdade de informacdo nos
fundamentos possiveis para uma quebra do direito & imagem®.

Um exemplo tipico, da possibilidade desta violacdo diz respeito a
seguranca nacional. Isto &, o titular do direito em tela ndo poderia se opor a
publicacdo da sua imagem se o prejuizo gerado pela ndo publicacdo atingira
a propria estabilidade nacional®.

Outro exemplo diria respeito ao interesse da histdria, neste sentido Luiz

Alberto David Araujo dispde:

*“O interesse da histéria é outro motivo para a exclusdo do direito a imagem. Certas
personagens, mesmo vivas, ndo podem se opor a publicacdo de suas imagens, se
dentro de um contexto de narrativa historica tiverem um papel de importancia. Nao
teria sentido, por exemplo, um ex- Presidente da Republica pretender evitar a
publicacdo de sua fotografia, em livro de interesse histdrico. No entano, o texto ha
de se restringir a matéria em foco, ndo podendo, a pretexto da situacdo excepcional

x . . x i o 51
da protecdo divulgar a imagem sem a correta informac&o histérica®”’

Cumpre, portanto, ressaltar que as (Cine)biografias se enquadram como
instrumento importantissimo de preservacdo do direito a memdria e do
direito a histdria, por vezes sendo colocadas associadas exclusivamente ao

direito a informacao de maneira equivocada.
2.5.2. A Protecgéo Constitucional do Direito a Imagem-Atributo

O inciso V do art. 5° da Constituicdo Federal dispGe:

“V- ¢ assegurado o direito de reposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao
por dano material, moral ou a imagem.”

*8 |bid. p. 78

* 0 artigo 220 da CRFB dispde no sentido de, em confronto entre liberdade de expressio e de
informac&o e o direito de imagem, na preponderancia do segundo

%0 ARAUJO, Luiz Alberto David. Protecdo Constitucional Do Direito A Prépria Imagem. 22%d.
Belo Horizonte: Verbatim, 2013. p. 86

*! Ibid. p. 87
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A imagem tutelada neste artigo diz respeito a imagem-atributo, conjunto
de caracteristicas sociais do individuo, vez que € clara a protecdo a
imagem-retrato no inciso X do referido artigo ndo havendo, portanto,
necessidade de ressalta-la. Tais caracteristicas nem sempre serdo louvaveis,
conforme ja mencionado. Os danos gerados, neste caso, S&o
fundamentalmente pelos meios de comunicagdo e midia. E neste sentido
sua tutela e protecdo adequada se encontram resguardadas pelo direito de
resposta previsto neste inciso™.

O direito a resposta encontra relagdo direta com o direito a informacéo.
Assim, 0 meio pelo qual a noticia ou o dado sobre a pessoa corre deve ser
correta no sentido de evitar equivocos a respeito do titular da imagem-
atributo. O fim a que se pretende o direito de resposta, portanto, é de ser um
instrumento apto a evitar que o titular do direito tenha sua imagem
vilipendiada por informacBes imprecisas ou inveridicas a seu préprio
respeito, correspondendo ao meio adequado para retificar informacdes a seu
respeito.

Em uma definicdo possivel Antdnio Costella dispbe que direito de
resposta € a garantia que a lei da a cada um de apresentar a sua versao dos
fatos, pelo mesmo veiculo, quando tenha sido ofendido, acusado ou vitima
de erro nos meios de comunicacéo de massa™.

Neste sentido cumpre ressaltar que o direito de resposta se ergue com
autonomia frente a indenizacdo. Ou seja, ndo necessariamente a aplicacdo
do direito de resposta deve estar atrelada a uma reparagdo pecuniariamente
apreciavel. A jurisprudéncia patria em muito subestima a aplicacdo do
direito de resposta apontando a indeniza¢do como viés adequado a violagédo
dos direitos previstos no inciso V.

Note-se, a indenizacdo pecuniaria, diversas vezes provoca 0 que a

doutrina americana chama de chilling effect, isto é, em funcdo da falta de

52 H

Ibid. p. 100
53 COSTELLA, Antdnio Apud ARAUJO, Luiz Alberto David. Protecdo Constitucional Do
Direito A Prdpria Imagem. 2%d. Belo Horizonte: Verbatim, 2013. p. 100



46

recursos para pagar uma indenizagdo, deixa-se de suscitar determinada

discussdo em funcgdo extinguindo, em ultima andlise, a discusséo.

2.6. O Conflito do Direito a Prépria Imagem e da Liberdade de

Expressdao e Comunicacao

O acérddo da apelacdo do processo promovido pela irma herdeira da
atriz conhecida como Luz Del Fuego, contra produtores da cinebiografia
que seria exibido sem o seu consentimento resultou na votagdo unanime
pelo TJ RJ no sentido de que parentes do morto ndo possuem direito a

imagem. Analise-se a ementa da Apelacédo Civel 39.193/TJRJ:

“DIREITO DA PERSONALIDADE. VIOLACAO

1- Toda pessoa tem direito ao resguardo, ai compreendidos os atos de sua vida,
ainda que durante esta haja adquirido notoriedade, hipbtese em que a divulgacdo de
fatos para a composicdo de biografia, admissivel por obséquio aos interesses
histéricos e cientificos, ndo abrange a forma romanceada.

2- Com a morte da pessoa, seus parentes proximos podem se opor a divulgacéo da
vida do extinto, ndo por transferéncia dos direitos da personalidade, mas por direito
proprio.”

Neste sentido, embora anterior ao CC/2002 o aco6rddo encontra-se
respaldado pelos artigos 20°* e 21°° do diploma legal. De antem&o cumpre
ressaltar que a prépria escolha de palavras deste artigo foi feita sem a
cautela que deveria ter sido adotada. O texto do artigo fala em honra,
respeitabilidade e em boa fama. Destas, apenas a expressdo honra encontra
respaldo no texto constitucional®®. A evidente desconexdo entre as
terminologias adotadas revela a distancia da matriz constitucional a qual o

tema deve se submeter.

> Art. 20 - Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracéo da justica ou @ manutencéo da
ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou
a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

55 Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

% ARAUJO, Luiz Alberto David. Protecdo Constitucional Do Direito A Prépria Imagem. 2%d.
Belo Horizonte: Verbatim, 2013. p.114



47

Enfatiza-se ainda, que a vedacdo a forma romanceada da
(Cine)biografia € um grande equivoco. Esta vedagdo tem por intuito evitar
distorcdes acerca do individuo retratado na biografia, porém toda biografia,
ndo importando sua natureza, possui um grande dado de subjetividade do
autor a fim de preencher as lacunas que a pesquisa nao permite, conforme ja
mencionado. Desta maneira, o proprio documentario possui, em algum
nivel, subjetividade do seu autor para preencher a histéria manifestada de
modo diverso da dramaticidade.

Todo sujeito de direito pode, legitimamente, exercer o direito de
informar a seu titulo pessoal sobre a imagem de outrem. Por outro lado,
outro individuo que por alguma razdo projete sua imagem ao publico,
tirando-a do aspecto meramente privado de sua vida, implica na converséo
em direito passivo a informacdo de outros>’. Assim, esta relacdo entre o
direito do individuo sobre sua imagem e o direito do publico sobre esta
mesma imagem diretamente ligado ao seu direito de ser informado,
implicara na defesa de um em detrimento do outro em um caso prético.

Neste contexto, somente as particularidades do caso pratico podem
determinar os limites de cada direito bem como as sangbes que
eventualmente o violador do direito a imagem vird a sofrer. Portanto a
proibicdo de veiculacdo associada a autorizagdo para retirada de circulacdo
da midia utilizada e até mesmo a proibicdo da fixacdo da imagem sdo
punicBes exacerbadas as violagdes do direito de imagem devendo ser
tratadas de modo cauteloso pelo direito pétrio.

Ndo se trata, também, de colocar a imagem como uma barreira
inexpurgavel ao direito a comunicacdo e informacdo vez que a prépria
imagem acaba por tutelada diversas vezes pela propria liberdade de

informacéo passiva e ativa. De acordo com o autor Daniel Becourto direito

" ASSENJO, Porfirio Barroso; TALAVERA, Maria del Mar L6pez, La Libertad de Expresion y
sus Limitaciones Constitucionales. Madrid: Fragua, 1998. p. 157
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a imagem somente existe enquanto limite ao direito fundamental a
informac&o®®. Desta forma n&o poderia ser um impedimento absoluto.
O legislador constitucional foi infeliz, também, ao editar o artigo 220 da

CRFB com o seguinte contetdo:

“Art.220 — A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacao,
sob qualquer forma, o processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricéo,
observando o disposto nesta constituicao.

Paragrafo 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao
social, observando o disposto no art. 5° X, V, VIl e XIV.”

Neste artigo o poder constituinte tragou uma orientagcdo aos aplicadores
do direito no sentido de, em caso de confronto, optar pelo prevalecimento
do direito & imagem sobre o direito a informacdo™. Ou seja, cria na pratica
hierarquia constitucional entre estes direitos. Assim, acaba por constituir
um cenario propicio a retirada de circulacdo cautelar inclusive para

divulgacdo de quaisquer supostas ofensas ao direito de imagem.

Em sentido diverso, coloca Silvio Venosa a respeito da suposta

hierarquia entre estes direitos:

“Sem ddvida a imagem da pessoa € uma das principais projecdes de nossa
personalidade e atributo fundamental dos direitos ditos personalissimos. O uso
indevido da imagem traz, de fato, situacbes de prejuizo e constrangimento. No
entanto, em cada situacéo € preciso avaliar se, de fato, hd abuso na divulgacéo da
imagem. Nem sempre a simples divulgacao de uma imagem é indevida, doutra forma
seria invidvel noticiério televisivo, jornalistico ou similar.®®”’

No mesmo sentido se manifesta Luiz Alberto David Araujo sobre o
conflito entre liberdade de expressdao e informacdo e direito a imagem-

retrato:

58 BECOURT, Daniel ApudASSENJO, Porfirio Barroso; TALAVERA, Maria del Mar Lopez, La
Libertad de Expresion y sus Limitaciones Constitucionales. Madrid: Fragua, 1998. p. 157

5 ASSENJO, Porfirio Barroso; TALAVERA, Marfa del Mar L6pez, La Libertad de Expresion y
sus Limitaciones Constitucionales. Madrid: Fragua, 1998. p. 74

%0 VVENOSA, Silvio ApudARAUJO, Luiz Alberto David. Protecdo Constitucional Do Direito A
Propria Imagem. 2%d. Belo Horizonte: Verbatim, 2013. p. 116
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“Nao se pode deixar de mencionar, como motivo para a limitacdo do direito a
propria imagem, o interesse do noticiario pelas denominadas figuras publicas. S&o
individuos que, em razdo do angulo artistico, politico, esportivo ou por qualquer
outro motivo, protejam sua personalidade para além das barreiras individuais,
passando a ser objeto de interesse publico, interesse de toda comunidade. Sao
pessoas que sdo noticias dos jornais, das revistas especializadas, das
reportagens.®'”’

Ora, neste sentido cumpre ressaltar que os objetos das biografias de toda
sorte sdo justamente pessoas publicas de relevancia em determinado meio.
Assim sendo, haveria de se entender, inclusive, pela mitigacdo da restricdo
existente no artigo 20 do Caodigo Civil, que as (Cine)biografias apenas
constituem veiculos alternativos a difusdo da informacdo de extrema

importancia, visando a criacdo de uma memoria histérica coletiva.

2 ARAUJO, Luiz Alberto David. Protecdo Constitucional Do Direito A Prépria Imagem. 22%d.
Belo Horizonte: Verbatim, 2013. p. 88



3. A Atuacao da ANCINE no Mercado das (Cine)biografias.

O cinema, como meio de expressdo artistica e cultural de um povo cada
vez mais se consolida como veiculo de comunicacdes de massas sendo,
portanto, meio importantissimo para firmar a memoria de uma determinada
nacdo. O cinema se apresenta de forma mais dindmica e atinge um publico
sensivelmente maior que o mercado da literatura, 0 que € de extrema
importancia em um pais com indices sofriveis de educagdo como o Brasil.

A indGstria cinematografica se desenvolve em quatro segmentos
distintos: producdo®, infra-estrutura®, distribuicdo® e exibicao®. Trata-se,
também de uma atividade na qual o processo produtivo é demorado e o
produto final (filme) chega ao seu destino (janelas de exibi¢do) no prazo
médio de um a trés anos, dependendo, muitas vezes, do porte e do grau de
consolidacdo da empresa produtora no setor.

A dindmica da produgdo cinematogréafica, ndo s6 no Brasil, mas em um
nimero grande de paises, € dependente de politicas de incentivo a
producdo, bem como fica a mercé das caracteristicas dos governos para seu
funcionamento®.

Em 1969 foi instituida a Empresa Brasileira de Filmes
(EMBRAFILME), empresa estatal que tinha a finalidade inicial de divulgar
0 cinema brasileiro no exterior, parte da propaganda nacionalista
implementada pelo governo militar, mas este objetivo foi sendo
gradualmente transformado. No ano de 1975, em pleno periodo de “milagre
econémico brasileiro”, uma reforma na empresa modificou seu perfil e a
tornou-a mais agil para a disputa no mercado cinematografico, produzindo
e distribuindo filmes brasileiros. Durante 0s anos seguintes, a producao

nacional promovida pela empresa foi expressiva, tendo conquistado cerca

%2 Empresas responsaveis pela elaboraco e desenvolvimento dos filmes.

%% Empresas que alugam cenérios, equipamentos e infra-estrutura as empresas produtoras.

% Empresas que ligam as produtoras e as diferentes “janelas” de exibic#o.

% Empresas responséaveis pela exibicdo comercial dos filmes nas salas de cinema.

% MICHEL, Rodrigo Cavalcante; AVELLAR, Ana Paula. A indUstria cinematografica brasileira:
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de quarenta por cento do mercado. Além de atuar como distribuidora de
filmes nacionais, ainda cumulava o papel de fomentadora do mercado
cinematografico nacional.

O declinio da EMBRAFILME ocorreu de forma gradativa decorrente de
diversos fatores dentre os quais podemos citar a crise econdémica da década
de 80 e sucessivos problemas de mé gestdo. A instituicdo foi perdendo suas
funcbes até sua extincdo em 1990, movimento do governo Collor que,
atraves da MP 151/90, pbs fim aos incentivos governamentais na area
cultural, mostrando que o setor cultural deveria dali em diante ser regido
pelas leis de mercado.

A viabilizacdo de um filme ficava restrita a iniciativa privada somente,
sem nenhum apoio, sendo que o ideal de um cinema que refletisse a cultura
brasileira e caminhasse no sentido de uma identificagdo popular foi
bruscamente rompido. E nesse periodo que melhor pode-se observar a
dependéncia da industria cinematografica em relacdo ao Estado e dos
mecanismos de fomento. Com a extingdo da EMBRAFILME determinante
da dindmica do setor, a resposta no desempenho da industria
cinematografica foi praticamente imediata.

A producdo nacional ficou paralisada na quase a totalidade das
produgdes longa-metragem nacional, ainda que em 1990 e 1991 houvesse
um numero razoavel de filmes brasileiros lancados comercialmente como
resultado de produgdes iniciadas no periodo anterior. Para tanto, basta
comparar os dados da década de 70 em que a producdo nacional se
aproximou de 35% do mercado interno com uma producdo media de 100
filmes por ano com a de 1992, de apenas trés filmes langados neste ano, 0

que corresponde a menos de 2% do mercado®.

uma andlise da dinamica da producao e da concentragdo industrial . Revista de Economia da
UFPR, p. 35-53, jan./abr. 2012. p.36

" IKEDA, Marcelo. O Art. 3° da Lei do Audiovisual e as Politicas Piblicas Para o Setor
Audiovisual na retomada. — Disponivel em
<http://www.direitosculturais.com.br/ojs/index.php/ojs/article/ viewFile/278/169> acessado em 01
mai. 2014.
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A Lei do Audiovisual, em 1993, foi instrumentos de extrema relevancia
para o restabelecimento da producdo cinematografica brasileira e, de certa
forma, serviu como uma nova esperanca para os cineastas. Por meio delas o
governo criou uma série medidas de incentivos fiscais as pessoas fisicas e
juridicas com a finalidade de atrair o investimento de empresas nacionais e
internacionais para as atividades culturais. A partir de 1996 a producéo
volta a se recuperar, em decorréncia da implantacdo de politicas que
estimulam a producdo através de incentivos fiscais.

O apoio do Estado aos projetos cinematograficos passou a ocorrer de
uma forma diferente da anterior com a Lei do Audiovisual, num modelo
distinto do ciclo, com a criagdo dos mecanismos de incentivo, baseados em
rendncia fiscal, em que pessoas fisicas ou juridicas realizam o aporte de
capital num determinado projeto, sendo que o valor era abatido — parcial ou
integralmente — no imposto de renda devido. Desta forma, o Estado
continuava as estimular todo processo de produgdo cinematografica, mas
ampliava a participacdo dos agentes de mercado como parte intrinseca
desse modelo.

O Estado inicia a atuagdo no processo de desenvolvimento do
audiovisual brasileiro de forma indireta, estimulando a acdo de terceiros,
sem intervir diretamente no processo econdmico, sem participar da
producdo ou distribuicdo dos filmes. Apesar de os recursos em Ultima
analise terem origem no capital estatal, vez que a origem da verba se daria
atraves de rendncia fiscal, a decis@o de investir e a escolha dos projetos
partiam de empresas do setor privado, cujo negdcio ndo necessariamente
estaria atrelado a atividade audiovisual.

A partir de uma demanda do setor materializada na luta pela criacdo e
consolidagcdo de um modelo genuinamente nacional de cinema, organizou-
se e desenvolveu-se a proposta de uma agéncia reguladora para 0 mercado
cinematografico durante o Congresso Brasileiro de Cinema realizado em
Porto Alegre, em 2000, e no Rio de Janeiro, no ano seguinte. Neste sentido

a politica nacional do cinema estabelecida pela MP 2228-1/01 no seu artigo
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2° aponta dentre seus principios gerais a promog¢édo da cultura nacional e da
lingua portuguesa mediante o estimulo ao desenvolvimento da industria
cinematografica e audiovisual nacional e cria a Agéncia Nacional do
Cinema (ANCINE) com as competéncias enumeradas no artigo 7° da

referida Medida Provisoria:

Art7° - A Ancine tera as seguintes competéncias: executar a politica nacional de
fomento ao cinema, definida na forma do art. 30; fiscalizar o cumprimento da
legislacao referente a atividade cinematogréfica e videofonogréfica nacional e
estrangeira nos diversos segmentos de mercados, na forma do regulamento;
promover o combate a pirataria de obras audiovisuais; aplicar multas e sanc6es,
na forma da lei; regular, na forma da lei, as atividades de fomento e protecdo

a industria cinematogréfica e videofonografica nacional, resguardando a livre
manifestacdo do pensamento, da criacdo, da expressdo da informacdo; coordenar
as acdes e atividades governamentais referentes a inddstria cinematografica e
videofonografica, ressalvadas as competéncias dos Ministérios da Cultura e das
Comunicagdes.

A ANCINE é a autarquia que tem por carater exercer regulacdo do
mercado cinematografico através de atos regulatorios e fiscalizatorios bem
como tem o papel de fomentar a indUstria cinematografica em ambito
nacional. Vinculada ao Ministério da Cultura, a Agéncia se propde a
estimular o crescimento do mercado audiovisual interno, atraves de
mecanismos de expansdo da oferta e demanda por contetdos plurais e
diversificados.

A autarquia pretende também, através de diversos mecanismos,
consolidar as empresas de capital nacional comprometidas com a producgéo
audiovisual brasileira e auxiliar as producdes nacionais a melhor se
inserirem no mercado estrangeiro, através do apoio a coproducles e a
participacdo em festivais internacionais. Isso se da através de diferentes
mecanismos, diretos e indiretos.

Neste sentido a atuacdo da ANCINE como fomentadora financeira da
producdo nacional cinematografico ocorre principalmente através de dois

mecanismos: O Fundo Setorial Audiovisual e a Lei do Audiovisual.
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3.1. A Estruturado Fundo Setorial Audiovisual (FSA) e a exigéncia

de autorizacdo do uso de imagem.

O Fundo Setorial Audiovisual (FSA), categoria especifica do Fundo
Nacional de Cultura (FNC), corresponde a um fundo destinado ao
desenvolvimento de toda cadeia produtiva atrelada ao mercado
cinematografico nacional criado pela Lei 11.437/06. Entre seus principais
objetivos destacam-se 0 incremento da cooperacdo entre 0s diversos
agentes econdmicos, a ampliacdo e diversificacdo da infra-estrutura de
servicos, o fortalecimento da pesquisa e da inovacdo no setor
cinematografico, o crescimento sustentavel da participacdo de mercado do
contetdo nacional e o desenvolvimento de novos meios de difusdo da
producdo audiovisual brasileira. O FSA tem por intuito assegurar um
aumento da oferta das produgOes audiovisuais nacionais.

Note-se que, dos 83 longa metragens brasileiros langados em 2012%,
todos® foram financiados com a renda publica de alguma natureza. Isto
ilustra a fragilidade do mercado cinematografico e a particular situagdo em
que o produtor independente de grandes veiculos de midia enfrentam
diariamente.

Os recursos que compdem o FSA sdo fundamentalmente oriundos da
arrecadacdo da CONDECINE - Contribuicdo para o Desenvolvimento da
Industria Cinematografica Nacional, tributo gerado sobre a veiculagdo, a
producdo, o licenciamento e a distribuicdo de obras cinematograficas e
videofonogréficas com fins comerciais, também denominada como
CONDECINE Titulo, bem como da sua outra modalidade, conhecida como
CONDECINE Remessa nos termos do artigo 1o da Lei 11.437/06. Outra

receita do FSA corresponde a parcela da arrecadacdo do FISTEL - Fundo

%8 Dados retirados do anuério da ANCINE de 2012 disponiveis no dominio
<http://issuu.com/oca_ancine/ docs/anuario_2012> acesso em 01 mai.2014.

% Dados retirados da listagem completa de Valores Captados por Mecanismos de Incentivo e
Projeto-1995 a 2012 disponiveis em
<http://oca.ancine.gov.br/media/SAM/DadosMercado/2408.pdf> acesso em 01 mai.2014.
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de Fiscalizagéo das TelecomunicagOes, conforme disposto no artigo 20 da
Lei 11. 437/06.

Neste sentido, o Fundo Setorial do Audiovisual possui programas
direcionados a todos os segmentos da indudstria audiovisual. Para o presente
estudo, o foco serd o Programa de Apoio ao Desenvolvimento do Cinema
Brasileiro (PRODECINE), previsto no art. 40, inciso I, da Lei 11.437/06, na
Linha A que diz respeito a producdo cinematografica nacional
exclusivamente (PRODECINE A). Desta forma a verba obtida através do
PRODECINE pode ser utilizadas das seguintes formas seguintes formas:

e Investimento - Participacdo em projetos, tendo como contrapartida a
participacdo do FSA nos resultados comerciais dos mesmos, e no
capital de empresas (participacdo minoritaria). Nessa modalidade de
colaboragdo financeira, o0s recursos aplicados pelo FSA séo
retornaveis, porém ndo exigiveis.

e Financiamento - OperacGes de empréstimo a projetos, mediante a
constituicdo de garantias e tendo como contrapartida o pagamento de
encargos financeiros, com plena exigibilidade dos recursos;

e Equalizacdo - Reducdo de encargos financeiros incidentes em
operac0es de financiamento;

e Valores ndo-reembolsaveis - Modalidade de colaboracdo financeira
prevista apenas em casos excepcionais, mediante a prévia aprovacao
do Comité Gestor do Fundo Setorial Audiovisual (CGFSA).

Isto significa que o FSA funciona como um fundo de investimento
voltado ao incentivo da producdo nacional que, sem ele, restaria
radicalmente diminuida. E a oportunidade que empresas sem grande capital
atrelado a si possam também participar da producdo de maneira a assegurar
um verdadeiro pluralismo do cinema nacional.

O acesso a este financiamento possibilitado pelo PRODECINE A se da
através da inscricdo de produtores interessados em concursos publicos
pautados por editais elaborados pela ANCINE. Sua participacdo se dara

apos a aprovacdo do Comité Gestor do FSA, 6rgdo misto composto por
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membros do Ministério da Cultura e pela ANCINE, nos termos do artigo 5°
da Lei 11. 437/06™, dos valores investidos na obra.

Para que possa se valer dos beneficios do PRODECINE A, foi exigido
em todos editais desde o primeiro em 2008, que os proponentes fossem
Produtoras Brasileiras Independentes. Esta definicdo que ndo encontrava
abrigo na legislacgdo foi consolidada pela Instru¢cdo Normativa 104/2012 da
ANCINE dispde o seguinte:

Art. 10 - Para fins desta Instru¢cdo Normativa, entende-se como:

XLII. Produtora Brasileira Independente: produtora brasileira que atenda aos
seguintes requisitos, cumulativamente:

a) ser constituida sob as leis brasileiras;

b) ter sede e administracédo no Pais;

¢) 70% (setenta por cento) do capital total e votante devem ser de titularidade,
direta ou indireta, de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de 10 (dez) anos;
d) a gestdo das atividades da empresa e a responsabilidade editorial sobre 0s
contetdos produzidos devem ser privativas de brasileiros natos ou naturalizados ha
mais de 10 (dez) anos;

e) ndo ser controladora, controlada ou coligada a programadoras, empacotadoras,
distribuidoras ou concessionarias de servico de radiodifusdo de sons e imagens;

f) ndo estar vinculada a instrumento que, direta ou indiretamente, confira ou
objetive conferir a sdcios minoritarios, quando estes forem programadoras,
empacotadoras, distribuidoras ou concessionérias de servigos de radiodifusdo de
sons e imagens, direito de veto comercial ou qualquer tipo de interferéncia
comercial sobre os contetdos produzidos;

g) ndo manter vinculo de exclusividade que a impeca de produzir ou comercializar
para terceiros os contetdos audiovisuais por ela produzidos.

A Produtora, em especial, pode ser apontada como de maior risco na
cadeia produtiva do cinema, pois é a Gltima a ser remunerada, dado que tal
remuneracédo decorre do lucro auferido apés o recolhimento do distribuidor

e do exibidor™. Desta maneira, a produtora encontra-se em uma situago

" Art. 50 Ser4 constituido o Comité Gestor dos recursos a que se refere o art. 20 desta Lei, com a
finalidade de estabelecer as diretrizes e definir o plano anual de investimentos, acompanhar a
implementacdo das acGes e avaliar, anualmente, os resultados alcancados, tendo como secretaria-
executiva da categoria de programacao especifica a que se refere o art. 1o desta Lei a Ancine e
como agente financeiro o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social - BNDES ou
outras instituicdes financeiras credenciadas pelo Comité Gestor.

§ 1o O Comité Gestor serd constituido por representantes do Ministério da Cultura, da Ancine,
das institui¢des financeiras credenciadas e do setor audiovisual, observada a composicéo conforme
disposto em regulamento.

" MICHEL, Rodrigo Cavalcante; AVELLAR, Ana Paula. A industria cinematografica brasileira:
uma analise da dindmica da producéo e da concentracdo industrial . Revista de Economia da
UFPR, p. 35-53, jan./abr. 2012. p.38
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extremamente delicada. Desta maneira, a Lei visa criar um cenario
concorrencial isondmico para produtoras que ndo estejam associadas a
grandes conglomerados empresariais gerando para a producédo
cinematografica nacional, &area estratégica para a difusdo cultural, a
pluralidade para sua participacéo.

Especificamente no mercado das cinebiografias isto estaria em
assonancia com a pluralidade de visdes dos biografados, vez que haveria
uma maior oportunidade de obtencdo de recursos por parte dos produtores
envolvidos e consequentemente meios variados para a realiza¢do da obra.

Todavia, outra recorrente exigéncia™® formulada pela autarquia nestas
chamadas publicas vem a ser a exigéncia de apresentacdo de contrato de
licenca ou opcdo de direitos de uso de imagem, uso de nome ou outros
referentes a personagens reais imprescindiveis para a realizacdo da obra sob
fundamento da exigéncia prescrita no artigo 20 do Cddigo Civil de 2002.
Ou seja, um determinado produtor de uma cinebiografia devera obter a
autorizacdo ao uso de imagem do biografado no intuito de conseguir meios
para financiar sua producéo sob o risco de nao conseguir sequer realiza-la.

Ocorre que, dada a visdo patrimonial do direito a imagem amplamente
difundida, muitas vezes o pequeno produtor ndo sera capaz de pagar o valor
exigido pelo biografado ou seus herdeiros para viabilizacdo da sua obra.
Diferente do mercado de sua congénere literaria, que somente enfrentaria o
absurdo dispositivo legal apds sua producdo, as limitagGes sofridas pelas
cinebiografias sdo praticadas de maneira muito mais abrangente, e
praticamente inviabilizaria o mercado das cinebiografias.

Desta forma, restaria ao dispor da boa-fé dos herdeiros e biografados
oferecerem aos produtores independentes o direito para a licenca do uso de
imagem de modo gratuito ou a valores reduzidos.

Note-se, ainda, que sob a égide do artigo 20 do cddigo civil de 2002 é

cabivel que os editais exijam licenca de uso de imagem de personagens

"2 Desde sua criagdo, houve até o presente momento cinco editais para participacio no
PRODECINE referente a producdo, um por ano. Ressalte-se que em 2011 ndo houve concurso.
Destes, apenas os de 2008 e 2009 ndo contaram com a exigéncia de autorizagdo de uso de imagem.
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reais. Uma vez que o FSA opera principalmente nas modalidades de
investimento, financiamento e equalizagdo de modo necessitar de retorno
financeiro para alimentar o proprio fundo.

Assim sendo, caso a obra elaborada com verbas oriundas do FSA e, com
base no referido instrumento legal, fosse retirada de circulacdo constituiria
investimento sem retorno financeiro para o Fundo de maneira que o proprio
restaria desfalcado em si. Porém, a simples possibilidade da ANCINE
formular esta exigéncia no edital ja indica que o proprio exercicio do
cerceamento excessivo a liberdade de expressdo por ente privado
categorizado pela existéncia do artigo 20 é, em alguma medida, exercido
pela autarquia através de um vies econémico.

Neste sentido, além da obra ndo poder ser veiculada, intuito inicial do
investimento, o dinheiro investido restaria desperdicado em detrimento de
outra producéo passivel de veiculacdo. E evidente, portanto, o esvaziamento
que o art. 20 opera neste mecanismo de financiamento das cinebiografias

independentes brasileiras que ja enfrenta diversos empecilhos a producao.

3.2. A Estrutura da Lei do Audiovisual: a exigéncia de autorizacao

do uso de imagem e seu impacto nas Cinebiografias.

A Lei do Audiovisual funciona a partir de mecanismos de incentivo
baseados em renuncia fiscal em que pessoas fisicas ou juridicas realizam o
aporte de capital num determinado projeto, sendo que o valor é abatido —
limitado a 3% dos valores devidos— no imposto de renda devido. A Lei do
Audiovisual funciona com dois mecanismos primordiais para a producéo
cinematografica: o Art. 1° e o Art. 3°. Cada um desses mecanismos tem
diferentes fatos geradores, e pressupostos diferenciados de politicas
publicas.

Através do art. 1° pessoas fisicas e juridicas podem adquirir
Certificados de Investimento Audiovisuais e abater os valores gastos nessa

compra no Imposto de Renda, até o limite supracitado do imposto devido.
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Os certificados sdo negociados no mercado imobiliario apds a aprovacéo da
Secretaria para o Desenvolvimento do Audiovisual do Ministério da
Cultura (MinC)™. Os projetos cinematograficos alvo dos investimentos
deverdo ser previamente aprovados pela ANCINE e, vale ressaltar, deverédo
ser obras independentes nos parametros ja anteriormente explorados
estabelecidos pela IN 104.

Apesar da Lei do Audiovisual estar em vigor desde 1993, foi apenas em
2002, com a introdugéo das modifica¢bes contidas na Medida Provisoria n°
2.228-1/01, que o mecanismo gerado pelo Art. 3° da Lei tornou-se efetivo
uma vez que a criagio da ANCINE pela MP permitiu sua
operacionalizacdo. Apos essas modificacGes, tornou-se a principal fonte de
financiamento das obras cinematograficas brasileiras de boas perspectivas
de retorno comercial™.

O Art. 3° da Lei do Audiovisual incide sobre os impostos sobre 0s

créditos e as remessas para o exterior em decorréncia da exploragdo

" Art. 10 Até o exercicio fiscal de 2016, inclusive, os contribuintes poder&o deduzir do imposto
de renda devido as quantias referentes a investimentos feitos na producéo de obras audiovisuais
cinematograficas brasileiras de producdo independente, mediante a aquisi¢do de quotas
representativas de direitos de comercializacdo sobre as referidas obras, desde que esses
investimentos sejam realizados no mercado de capitais, em ativos previstos em lei e autorizados
pela Comissdo de Valores Mobiliarios - CVM, e os projetos de producdo tenham sido previamente
aprovados pela Agéncia Nacional do Cinema - ANCINE. (Redacdo dada pela Lei n® 12.375, de
2010)

8§ 1° A responsabilidade dos adquirentes é limitada a integralizagdo das quotas subscritas.

8§ 2° A deducdo prevista neste artigo esta limitada a trés por cento do imposto devido pelas
pessoas fisicas e a um por cento do imposto devido pelas pessoas juridicas. (Vide Lei 9.323, de
1996)

8 3° Os valores aplicados nos investimentos de que trata o artigo anterior seréo:

a) deduzidos do imposto devido no més a que se referirem os investimentos, para as pessoas
juridicas que apuram o lucro mensal;

b) deduzidos do imposto devido na declaracdo de ajuste para:

1. as pessoas juridicas que, tendo optado pelo recolhimento do imposto por estimativa,
apuram o lucro real anual;

2. as pessoas fisicas.

8 4° A pessoa juridica tributada com base no lucro real poderd, também, abater o total dos
investimentos efetuados na forma deste artigo como despesa operacional.

§ 5° Os projetos especificos da area audiovisual, cinematografica de exibicéo, distribuicdo e
infra-estrutura técnica apresentados por empresa brasileira de capital nacional, poderdo ser
credenciados pelos Ministérios da Fazenda e da Cultura para frui¢do dos incentivos fiscais de que
trata o caput deste artigo.

" IKEDA, Marcelo. O Art. 3° da Lei do Audiovisual e as Politicas Publicas Para o Setor
Audiovisual na retomada. — Disponivel em
<http://www.direitosculturais.com.br/ojs/index.php/ojs/article/ viewFile/278/169> acessado em 01
mai. 2014.
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comercial de obras audiovisuais no territério brasileiro (chamado
CONDECINE - Remessa). Ao realizar a remessa (ou o crédito) para o
exterior, os detentores dos direitos de comercializacdo da(s) obra(s) pagam
imposto de renda sobre os valores.

Neste sentido, a opcdo pelo Art. 3° da Lei do Audiovisual, implica no
abatimento de 70% do valor do imposto de renda a ser pago para O
investimento na coproducdo de obras audiovisuais brasileiras de producéo
independente. Os 30% restantes do imposto permanecem sendo recolhidos
para a Receita Federal. Caso ndo seja utilizado o beneficio fiscal deste
artigo, a empresa recolhe o imposto de renda para a Receita Federal a sua

totalidade. Nas palavras de Marcelo Ikeda:

““Este mecanismo constitui uma integracdo entre as produtoras independentes
brasileiras e o oligopdlio de distribuicao global (as “majors’), buscou-se uma visao
de promocdo de obras eminentemente comerciais, através de um estimulo a

associacdo entre dois elos complementares da cadeia produtiva do audiovisual: a

produc&o e a distribuicdo™.”

Todavia, o artigo 3° da Lei do Audiovisual somente € aplicavel a
projetos previamente aprovados pela autarquia. Neste sentido, para a sua
aprovacdo os projetos devem cumprir uma série de pré-requisitos expressos
na Instrucdo Normativa 22 da Ancine, alterada pela IN 99. Um destes pré-

requisitos dispde o seguinte:

Art. 8° - Os projetos de obras audiovisuais brasileiras deverdo constituir-se dos
seguintes documentos a serem entregues em uma Unica via, conforme a seguir
especificado

f) No caso de obra audiovisual baseada em personalidade, a autorizacéo de uso de
imagem da personalidade, quando couber;

Ou seja, todos os mecanismos de financiamento das cinebiografias
encontram-se reféns do impedimento prescrito no artigo 20 do cédigo civil.

E valido destacar que isto causa cenarios verdadeiras distorcBes a

® IKEDA, Marcelo. O Art. 3° da Lei do Audiovisual e as Politicas Publicas Para o Setor
Audiovisual na retomada. — Disponivel em
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construcdo de uma memoria coletiva do Brasil enquanto nacdo em si. Neste
sentido, ndo seria possivel elaborar-se uma cinebiografia sobre personagens
de amplo destaque historico hd muito mortos tais como D. Pedro Il ou
Getulio Vargas sem a regular autorizacdo de uso de imagem destes
herdeiros.

E ainda, personagens histdricos em fungdo nem sempre tem herdeiros de
facil localizacdo, dada as dificuldades formadas por auséncia de registros
adequados ou ainda, falta de informacg0es a respeito dos descendentes em
funcdo do distanciamento impresso pelo tempo. Neste sentido, 0 que deve
ser feito quando estes herdeiros ndo forem localizados? A propria producéo
restara impossibilitada?

Com o intuito de obter a aprovacdo do documentario “Louco, Louco e
Louco”, biografia do arquiteto Antonio Giuseppe Landi, arquiteto italiano
responsavel pela realizacdo de importantes construcdes historicas na regiao
Norte do pais, especialmente no Estado do Pard, foi protocolado junto a
ANCINE o projeto deste filme na forma do processo administrativo
01580.014918/2011-86. Todavia o0 pedido ndo fora instruido com a licenca
de uso de imagem pelos seus herdeiros em fungdo de desconhecimento da
existéncia de qualquer herdeiro do arquiteto.

Para que o referido projeto fosse aprovado, a autarquia exigiu que as
referidas autorizacfes fossem, de toda forma, apresentadas ao caso. A fim
de cumprir com a exigéncia, foi contatado o Instituto Italiano di Cultura do
Rio de Janeiro, ocasido em que o Adido Cultural da Italia no Brasil, atendeu
a solicitacdo, informando que seria necessario averiguar as informacdes
com a Secretaria de Cultura de Bologna, regido em que nasceu Giuseppe
Landi.

A Secretaria de Cultura de Bologna, capital da regido de Emilia-
Romagna, realizou um importante projeto audiovisual sobre o Sr. Landi e

desenvolveu um site em parceria com a Universidade Federal do Para

<http://www.direitosculturais.com.br/ojs/index.php/ojs/article/ viewFile/278/169> acessado em 01
mai. 2014.
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(foumlandi.ufpa.br), que reunia obras, biografia e informacdes
bibliograficas do arquiteto. Note-se aqui que ja havia biografias nao
autorizadas divulgadas pela prépria UFPA.

Todavia nem a Secretaria de Cultura da regido natal do arquiteto, nem a
Universidade Federal do Pard possuiam quaisquer informacfes sobre a
existéncia descendentes de Giuseppe Landi.

Em resumo, a produtora recebeu informacdes de que o arquiteto morrera
ha mais de 300 anos e ndo havia qualquer noticia sobre a existéncia de
herdeiros legitimos, ndo havia qualquer registro do rosto do arquiteto de
maneira que somente se trabalhava com o conceito de imagem-atributo e,
que 0s Unicos direitos que poderiam ser liberados seriam aqueles
relacionados aos desenhos, quadros, imagens em geral, que pertencem a
instituicOes especificas, constantes no site sobre o arquiteto e que podem ser
acessadas quando necessario.

Ressalte-se, portanto, que nem o documentario realizado com o apoio da
Secretaria de Cultura de Bologna nem o forumlandi.ufpa.br contavam com
documento de liberacdo de direito de imagem de Giuseppe Landi, posto que
ndo exista possibilidade concreta de obtengdo de tal documento. Neste
sentido, se nem o proprio Estado Italiano foi capaz de localizar estes
herdeiros a obtencdo de uma licenca que atendesse os ditames do artigo 20
do Cddigo Civil era impraticavel.

A produtora alegou ainda, dada a impossibilidade fatica comprovada de
obtencdo do documento de liberacdo de direito de imagem, a aplicacédo
analoga do artigo 45 da Lei 9.610/98'°, onde reputam-se em dominio
publico os direitos patrimoniais das obras de autores falecidos que ndo
tenham deixado sucessores ou de autor desconhecido. Ainda que o0s

regimes juridicos dos institutos sejam totalmente distintos (Direito de Autor

7® Art. 45. Além das obras em relacio as quais decorreu o prazo de protecdo aos direitos
patrimoniais, pertencem ao dominio publico:

I - as de autores falecidos que ndo tenham deixado sucessores;

Il - as de autor desconhecido, ressalvada a protecdo legal aos conhecimentos étnicos e tradicionais.
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x Direito de Imagem), o arcabouco legal que regula a producao audiovisual
aproximaria ambos no caso concreto.

A autarquia decidiu por fim que, em funcdo de todos os esforgos
razoaveis para localizagdo dos herdeiros terem sido envidados sem sucesso,
ndo haveria razdo para manter a exigéncia desta autorizacdo de uso de
imagem. Todavia, 0 que teria acontecido sem a intervencdo da Secretaria de
Cultura de Bologna? E na hipétese em que ndo resta provado a
impossibilidade de localizar os herdeiros do biografado? Ha que ressaltar
que investigacdes desta natureza nem sempre serdo elaboradas de maneira
barata, excluindo as produtoras menos capitalizadas.

Apenas a titulo ilustrativo, a negativa de seguimento ao andamento do
projeto “Louco, Louco e ainda Louco”, sobre a vida e a historia de
Giuseppe Landi, pelo impedimento prescrito pelo artigo 20 do Cédigo
Civil, seria 0 mesmo que impossibilitar a realizacdo de uma obra
documental sobre qualquer grande personalidade tais como César, Pedro

Alvares Cabral, Socrates ou Cledpatra.
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A historia ndo é somente composta por grandes feitos e atos heroicos,
mas também por suas tragédias e desgracas. O que seria de uma
cinebiografia sobre Getulio Vargas sem menc¢éo ao seu suicidio? Ou mesmo
de uma sobre Adolf Hitler sem mencionar o massacre judeu?

A cada vez que se revisita a historia em busca do passado deve-se
assumir uma postura critica e questionadora em relagdo ao seu objeto de
estudo pois, de outro modo, perde sua razdo de ser. Neste sentido, as ditas
biografias ndo autorizadas cumprem seu papel de questionar personalidades
ao evitar uma visao “chapa branca” a respeito do passado.

N&o se trata de permitir a invasdo de privacidade do biografado ou
mesmo a divulgagdo de informac@es inveridicas a seu respeito. Por outro
lado, também ndo se trata de permitir que se construa uma imagem
unilateral a respeito de qualquer personalidade que, como qualquer um,
possui diversas caracteristicas plurais.

Todavia, a natureza juridica do exercicio do direito de resposta
proporcional a violacdo é suficiente para sanar os abusos de direito
perpetrados por uma biografia. O uso deste direito, extremamente mal
aproveitado pelo Judicidrio Nacional, pode ser considerado elemento
fundamental ao com exercicio da liberdade de expressdo de maneira
saudavel e democrética.

A mera aprovacéo pela Camara dos Deputados da nova redacéo dada ao
artigo 20 do CC. trazida pelo projeto de Lei 393/2011 deve ser encarada
com desconfianca. A emenda apresentada pelo deputado Ronaldo Caiado
permitiria a retirada de circulacdo de trechos ofensivos a pessoa humana
mediante rito sumario da Lei dos Juizados Especiais também permite o
esvaziamento, sem qualquer cuidado com a informacdo tolhida, da
discussdo a cerca do biografado.

A nova redacdo dada ao artigo 20 do CC. ndo tem o condao explicito de

modificar a posicdo da ANCINE frente & exigéncia da autorizacdo de uso
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de imagem. A justificativa da autarquia para tanto reside na possibilidade
de que a retirada de circulacdo da obra gere dano direto ou indireto ao
erario, seja por desperdicio de verba fiscal incentivada, seja por ndo receber
0 retorno aguardado do Fundo Setorial Audiovisual.

A exigéncia de autorizacdo prévia do uso de imagem de personalidades
retratadas no cinema pela ANCINE, embasada pela limitacdo do artigo 20
do Cadigo Civil, consiste em um excessivo 6nus aos produtores brasileiros
independentes. Consequentemente, a propria possibilidade de producéo de
uma cinebiografia por uma produtora independente é bastante complicada,
vez que o mercado cinematografico depende totalmente das politicas
publicas de incentivo a producao.

Neste sentido, em um pais com um grande indice de analfabetos’’, a
cinebiografia que poderia ser util a difusdo da memodria, perde a
oportunidade dindmica de contar sua histéria ao seu povo tendo em vista
que € vista género refutado por aqueles que deveriam apoia-la.

Ocorre ainda, em decorréncia da exigéncia de autorizacdo de uso de
imagem, um monopélio da producdo de cinebiografias por parte das
produtoras ligadas a grandes conglomerados midiaticos. Ou seja, nao
assegura o pluralismo de visdes constitucionalmente previsto vez que
apenas assegura mais espaco para veiculos que ja possuem amplo meio de
divulgacdo de suas producdes e escolhas sécio-politicas.

A viabilidade de uma cinebiografia depende apenas da postura que o

judiciario e ANCINE assumirdo frente a legislacao vigente.

77 De acordo com dados do 112 Relatério de Monitoramento Global de Educagao para Todos
organizado pela Organizacdo das Na¢des Unidas para a Educacio, a Ciéncia e a Cultura
(Unesco) cerca de 8,6% doa brasileiros com mais de 15 anos sdo analfabetos.
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