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1. INTRODUÇÃO.

Arena é palavra derivada do latim que significa areia.  Este termo é comumente utilizado na área desportiva, visto que na antiguidade, no local onde os gladiadores se enfrentavam, entre si ou com animais ferozes, o piso era coberto de areia.

Desse modo, o direito que tem a entidade, a que esteja vinculado o atleta, de autorizar ou proibir, a fixação, transmissão ou retransmissão, por quaisquer meios ou processos, de espetáculo desportivo público, com entrada paga, é comumente denominado direito de arena.

O direito de arena é uma criação jurídica destinada especificamente para atividades esportivas, sendo que nenhuma outra atividade, qualquer que seja, pode valer-se desse direito.

Por ser um sucedâneo do direito de imagem, o direito de arena está inserido no ramo do direito civil, mais especificamente nos chamados “Direitos da Personalidade”.  Entretanto, notamos que o tema em apreço é igualmente objeto de interesse dos estudiosos do direito do trabalho e do direito desportivo, tendo em vista as relações jurídicas desencadeadas pela exploração de tal direito.

2. conceito e a natureza jurídica.

O prof. Antônio Chaves
 conceitua direito de arena como “prerrogativa que compete ao esportista de impedir que terceiros venham, sem autorização, divulgar tomadas de sua imagem ao participar de competição, ressalvados os casos expressamente previstos em lei”.

José de Oliveira Ascensão
 afirma ser este o “direito de autorizar ou proibir a fixação, transmissão ou retransmissão, por quaisquer meios ou processos, de espetáculo desportivo público, com entrada paga”, baseando-se nos arts. 100 e 101, da Lei 5.988/73, revogada pela Lei 9.610/98, nova lei de direitos autorais.

Ao entender o direito de arena como uma espécie de direito de imagem, José Geraldo de Jacobina Rabello
 conceitua-o como “o direito do atleta em relação ao binômio imagem-espetáculo desportivo público com entrada paga”, ainda sob a égide da regulamentação da lei de 1973.

De fato, trata-se de uma inovação da lei brasileira, sem precedentes na legislação estrangeira. Isso não significa dizer que o direito alienígena não protege o direito de arena, o que ocorre é que os fundamentos desse direito em outros países são regras consuetudinárias, isto é, são os costumes.  Como bem observa Silmara Chinelato e Almeida
, “parece ser compreensível que o país do futebol tenha criado um direito peculiar para a proteção dos atletas.”

Quanto à natureza jurídica do direito de arena, Domingos Sávio Zainaghi
 defende, sob a ótica do direito do trabalho, que, “quanto à parte do pagamento ao jogador de futebol, tem natureza jurídica de remuneração, pois guarda similitude com as gorjetas previstas no art. 457 da CLT”, levando em consideração a relação empregatícia entre a entidade e o atleta. Assim, a parcela advinda do direito de arena não teria natureza salarial, não integrando a base de cálculo de aviso prévio, horas extras, repouso semanal e etc.

No âmbito do direito civil, pode se dizer que, embora o direito de arena não se confunda com o direito à imagem, do qual o atleta é titular, o direito de arena envolve a divulgação da imagem do atleta, que é protegida constitucionalmente como direito fundamental e civilmente como direito da personalidade.  A participação do atleta no direito de arena decorre, então, de um direito da personalidade, embora o titular do direito de arena seja a entidade esportiva e exista polêmica sobre a possibilidade de existirem direitos da personalidade para as pessoas jurídicas.

3. regime jurídico.

3.1. Lei nº 5.988/73 (antiga lei de direitos autorais).

 “art. 100:  À entidade a que esteja vinculado o atleta, pertence o direito de autorizar, ou proibir a fixação, transmissão, retransmissão, por quaisquer meios ou processos, de espetáculo desportivo público, com entrada paga.

Parágrafo único:  Salvo convenção em contrário, vinte por cento do preço da autorização serão distribuídos, em partes iguais, aos atletas participantes do espetáculo”.

“art. 101:  O disposto no artigo anterior não se aplica à fixação de partes do espetáculo, cuja duração, no conjunto, não exceda a três minutos para fins exclusivamente informativos, na imprensa, cinema ou televisão”.

A Lei de Direitos Autorais de 1973, em seus arts. 100 e 101, estranhamente incluiu o direito de arena entre os direitos conexos, relativos a artistas, intérpretes e executantes.  É certo que as categorias de atleta, artista, intérprete e executante são distintas, tampouco existe no espetáculo esportivo produção intelectual semelhante à obra ou à execução artística, como argumenta Walter Moraes
.  Tais fatos geraram grandes críticas ao citado dispositivo legal.

Antônio Chaves
, na defesa da lei em questão, que se originou de projeto de lei do qual foi co-autor, apesar de reconhecer que tal norma não fosse o instrumento jurídico mais adequado para o tratamento do instituto, assevera que “de alguma forma, o desempenho dos grandes atletas aproxima-se ao de verdadeiros artistas”.

O art. 100 da lei de 1973 estabelecia que o direito de autorizar ou proibir a fixação, transmissão ou retransmissão do espetáculo desportivo público com entrada paga cabia à entidade a que o atleta estivesse vinculado.  Assim, a titularidade do direito de arena não é do atleta, mas da entidade à qual este pertence, e o direito de arena caberia apenas no caso de espetáculo não gratuito.

O parágrafo único desse mesmo art. 100 estipulava que vinte por cento do preço da autorização seriam distribuídos, em partes iguais entre os atletas participantes do espetáculo, ressalvando a possibilidade de haver acordo em contrário.  Admitia, dessa forma, que o atleta tivesse o pagamento obstado por convenção entre a sua entidade desportiva e a entidade interessada na transmissão.

O art. 101 da lei de 1973 regulava que não caberia o direito de arena se a fixação de partes do espetáculo não excedesse a duração de três minutos, com finalidade informativa, assegurando a liberdade de imprensa e o direito à informação.

3.2. Constituição federal de 1988 e a proteção ao direito de arena.

A CF/88 dispõe em seu art. 5º, inc. XXVIII, a:

“É assegurada a proteção, nos termos da lei, às participações individuais em obras coletivas e à reprodução da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas”.

Ao proteger a participação individual em obra coletiva e à produção da imagem humana, a Constituição consagra também o direito de arena, sem qualquer restrição.  Dessa forma, não se pode admitir que legislação de hierarquia inferior determine a possibilidade de convenção particular elidir o pagamento do percentual que cabe ao atleta em face do direito de arena.

No mesmo raciocínio, não se pode também admitir que norma infraconstitucional determine que o direito de arena está condicionado ao caráter lucrativo do espetáculo, que seria o caso dos eventos com entrada paga, pois a Constituição Federal não faz essa imposição.  Deve-se ter em mente também que, apesar de ser o espetáculo gratuito, não há o afastamento do lucro indireto, como, por exemplo, o lucro obtido com publicidade e a captação de clientela.

Conclui-se, assim, que a Constituição de 1998, por seu art. 5º, inc. XXVIII, a, derrogou os arts. 100 e 101, da lei 5.988/73, no que lhe eram contrários.

3.3. Lei nº 8.672/93 (Lei Zico).

“art. 24:  Às entidades de prática desportiva  pertence o direito de autorizar a fixação, transmissão ou retransmissão de imagem de espetáculo desportivo de que participarem.

§1º:  Salvo convenção em contrário, 20% (vinte por cento) do preço da autorização serão distribuídos, em partes iguais, aos atletas participantes do espetáculo.

§2º:  O disposto neste artigo não se aplica a flagrantes do espetáculo desportivo para fins exclusivamente jornalísticos ou educativos, cuja duração, no conjunto, não exceda de 3 (três) minutos”.

A primeira lei específica para a proteção do desporto foi a Lei 8.672/93, denominada “Lei Zico”.  Essa lei previu o direito de arena em seu art. 24, dispondo também que ele não seria mais regulamentado em leis de direitos autorais futuras.  Em respeito a essa determinação legal, a nova Lei de Direitos Autorais (lei 9.610/98) não mais tratou da matéria.

Em conformidade com a Constituição Federal, a Lei Zico já exclui da regulamentação do direito de arena a exigência de se tratar de espetáculo com entrada paga.  Também equipara a transmissão com fins educativos à transmissão com fins informativos para efeito de isentar nessas hipóteses o pagamento por direito de arena, desde que a transmissão não exceda o período estipulado.

Essas foram as poucas alterações que a Lei Zico trouxe para o sistema de regulamentação do direito de arena.  Praticamente houve uma repetição dos dispositivos da lei de 1973.

3.4. Lei nº 9.615/98 (Lei Pelé).

Hoje, o direito de arena está inserido com muita propriedade, do ponto de vista técnico, na nova lei de proteção ao desporto, de nº 9.615/98, em seu art. 42, in verbis:

“art. 42 :  Às entidades de prática desportiva pertence o direito de negociar, autorizar e proibir a fixação, a transmissão ou retransmissão de imagem de espetáculo ou eventos desportivos de que participem.

§1º:  Salvo convenção em contrário, vinte por cento do preço total da autorização, como mínimo, será distribuído, em partes iguais, aos atletas profissionais participantes do espetáculo ou evento.

§2º:  O disposto neste artigo não se aplica a flagrantes de espetáculo ou evento desportivo para fins, exclusivamente jornalísticos ou educativos, cuja duração, no conjunto, não exceda três por cento do total do tempo previsto para o espetáculo”.

O artigo supramencionado apenas reproduz, com pequenas alterações, o art. 24 da Lei Zico, a qual substituiu e revogou, mas mostra alguns avanços em relação à lei de 1973.

Já no caput do art. 42 nota-se a primeira diferença.  A nova lei limita o direito de arena aos casos de fixação, transmissão ou retransmissão de imagem.  Assim a transmissão radiofônica deve ser objeto de outro negócio jurídico, não servindo de suporte fático ao direito de arena.

Ainda no caput do referido artigo, seguindo a disposição que já constava na Lei Zico, a titularidade do direito de arena é atribuída à entidade de prática desportiva e não à “entidade a que estiver vinculado o atleta”, como determinava a lei de 1973.  Essa posição é a mais acertada, uma vez que a entidade a qual esteja vinculado o atleta pode não ser a entidade organizadora do evento.

Uma inovação está presente no § 1º, do art. 42 da nova lei, que determina apenas a participação do atleta profissional no direito de arena.  A lei de 1973 e a Lei Zico utilizavam nesse sentido simplesmente a expressão atleta.

Assim, se num mesmo espetáculo participarem atletas amadores, semiprofissionais e profissionais, como pode ocorrer nos jogos de futebol da categoria júnior, o rateio do percentual de 20% (vinte por cento) sobre o valor do direito de arena caberá apenas aos atletas profissionais, mesmo que dentre todos haja apenas um atleta profissional, que perceberá o montante integral referente ao direito de arena.

O § 1º dispõe, ainda, que o percentual devido aos atletas profissionais é de vinte por cento no mínimo, o que é uma inovação, embora contraditoriamente tenha mantido a expressão “salvo convenção em contrário”, também usada pela legislação anterior.  Essa disposição gera dúvidas sobre o que seria passível de convenção, o limite mínimo de vinte por cento ou a igualdade da distribuição do valor entre os atletas.

Pela interpretação segundo o princípio de que a lei não contém palavras inúteis, pode-se chegar a conclusão de que se deve conciliar as idéias de limite mínimo e possibilidade de convenção em contrário, que ao nosso ver são inconciliáveis, podendo até esvaziar o conteúdo da inovação.

Para Inácio Nunes
, “só vale a convenção em contrário quanto à participação dos atletas no preço da autorização se for para mais de vinte por cento; para menos, a lei proíbe.”

Inova também o §2º, do art. 42, que altera o tempo de transmissão gratuita para fins de informação e educação de três minutos no máximo para três por cento do tempo total do espetáculo.  A lei não discrimina que partes do espetáculo poderão ser transmitidas nessas circunstâncias e dentro desses limites, o que dá total liberdade de escolha à entidade transmissora.

Todavia, essa modificação do limite da transmissão informativa ou educativa de três minutos para três por cento do tempo total do espetáculo pode provocar problemas práticos dependendo da espécie do evento desportivo.  A corrida de 100 (cem) metros, como bem exemplifica Álvaro Melo Filho
, tem duração total de 10 (dez) segundos, e o percentual cuja transmissão seria permitida segundo o novo dispositivo legal seria de 0,3 segundos.

O novo dispositivo legal ainda deixa dúvidas acerca da matéria, como, por exemplo, a questão da possível titularidade dos árbitros na participação nos frutos do direito de arena, de forma equiparada aos atletas.

4. o beneficiário da proteção.

A titularidade do direito é reconhecida à entidade a qual pertence o atleta e não a este propriamente, que é titular de direito de imagem.  Esse fato explica o percentual reduzido que cabe ao atleta em face do direito de arena.  Há que se distinguir, assim, a imagem do atleta e a imagem do coletivo dos atletas, sendo que a exploração desta cabe à entidade esportiva, por força do art. 42, caput, da Lei Pelé.

Vale ressaltar que as entidades de administração do desporto, como as confederações e federações, são titulares do direito de arena quando participem dos espetáculos esportivos públicos com suas respectivas seleções, pois, nessas situações, assumem temporariamente a feição de entidades de prática desportiva. Nessa condição, cabe-lhes, inclusive, autorizar ou não a transmissão.

Pode parecer, a princípio, estranho que o atleta não detenha a titularidade de um direito que implica na divulgação da sua imagem.  Mas a opção da lei se explica pelo fato de que quem oferece o espetáculo é a entidade, e o atleta figura na disputa como parte de um conjunto e não como indivíduo isolado, sendo que é esse conjunto que desperta o interesse do público.

Além disso, seria quase impossível promover as negociações levando em consideração os interesses individuais de cada atleta, que nessa hipótese deveria anuir individualmente. Deve-se imaginar, ainda, que a entidade desportiva tem muito mais força no momento de negociação do que teria cada atleta se tivesse que negociar individualmente com as poderosas entidades interessadas na transmissão.  Assim, pode-se considerar que existe nessa disposição também um caráter protetivo do atleta.

Portanto, cabe à entidade desportiva vender ou não o espetáculo.  E se vende o espetáculo, tem, em tese, toda a liberdade para contratar, impondo à negociação o valor que considerar adequado.  Sobre esse percentual incide o percentual de 20% que cabe aos atletas.

Uma questão levantada pela doutrina é a justiça do critério pelo qual cabe à entidade 80% (oitenta por cento) da arrecadação do direito de arena e aos atletas o percentual de 20% (vinte por cento).  Uma parte da doutrina acredita que o critério é injusto, pois as entidades já lucram com a venda de ingressos para o evento.  Apesar deste argumento, deve-se levar em conta a posição de que a entidade faz jus a uma parcela maior, porque a transmissão do evento esvazia os estádios e a entidade tem que arcar com altos custos do pagamento dos funcionários (entre eles os atletas) e do próprio espetáculo.

Nada impede, entretanto, que, como acontece na prática, a entidade sindical a qual pertença o atleta tente negociar com a entidade desportiva uma melhor distribuição da renda resultante do direito de arena, com base no interesse dos atletas.

4.1. A participação dos jogadores na arrecadação.

Segundo Álvaro Melo Filho
, se o atleta é pago pela entidade desportiva para exibir-se, não seria justo que não participasse da renda auferida pela entidade em decorrência da transmissão das imagens do espetáculo, pois sem os atletas não existe o espetáculo desportivo.

Vale ressaltar que o direito de arena não alcança apenas o jogador de futebol, mas qualquer atleta, sem distinção.

Além de todas as discussões já comentadas sobre a justiça da determinação da quota de 20% (vinte por cento) sobre o valor correspondente ao direito de arena para os atletas em detrimento dos 80% (oitenta por cento) que cabem à entidade à qual estão vinculados, discute-se também se a distribuição igualitária dessa quota de 20% (vinte por cento) entre os atletas seria justa, uma vez que alguns atletas, como no caso do futebol, não chegam a desempenhar a atividade esportiva permanecendo na condição de reserva.

Entretanto, como a lei é expressa em determinar a distribuição em partes iguais, acreditamos que não há base legal para a discriminação da parcela recebida pelos atletas com base no tempo de atuação individual.  Ademais, a norma referente ao direito de arena protege a imagem do grupo, não do atleta individualmente.

A lei não obriga que na negociação entre a entidade desportiva e a entidade interessada para a definição do valor para a autorização da transmissão esteja presente um representante dos atletas, partindo do pressuposto que a própria entidade a qual o atleta pertence estará cuidando do seu interesse, o que às vezes não corresponde à realidade.  Muitos atletas acabam não recebendo esse direito ou sabendo qual a sua destinação, conforme comenta Inácio Nunes
.

4.2. A situação do árbitro.

A nova regulamentação do direito de arena pela Lei Pelé ainda não soluciona a questão da titularidade dos árbitros para ratear com os atletas o percentual que cabe a estes em face do direito de arena.  Questão que provoca bastante polêmica hoje é a aferição ao árbitro do status de atleta.

Segundo José de Oliveira Ascensão
, o árbitro não pode ser considerado um atleta.  Argumenta este que o art. 100 da lei de 1973 estabelece que o direito de arena pertence à entidade a que estiver vinculado o atleta e, na sua opinião, seria chocante imaginar que o árbitro pudesse estar de alguma forma vinculado ao organizador do espetáculo.  A posição parece ainda mais coerente quando se observa a atuação dos árbitros em outros esportes que não o futebol.  Afirma o autor, com propriedade, que “é difícil imaginar que o árbitro de tênis é um atleta, pelo fato de se lhe exigir o exercício de subir para o escadote...”

Já o prof. Antônio Chaves
 tende a considerar o árbitro como atleta.  Afirma que em alguns casos a atuação do árbitro pode ser mais apaixonante do que a dos próprios competidores, “constituindo-se em verdadeira atração para o público, que os consagra como artistas na sua especialidade”.  Considera, ainda, essa equiparação como uma questão humanitária.

Antônio Chaves
 utiliza-se também da definição de atleta dada pelo Decreto nº 77.774/76, ao regulamentar a Lei nº 6.269/76, que institui sistema de assistência complementar ao atleta profissional, pela qual atleta é “aquele que mediante remuneração, a qualquer título, faça de desporto sua atividade profissional”. Por essa definição, segundo o autor, seria possível a equiparação do árbitro ao atleta.  Essa definição também pareceu relevante a Carlos Alberto Bittar, que defende a equiparação.

Entretanto, como argumenta Silmara Chinelato e Almeida
, a definição do Dec. nº  77.774/76 está vinculada a outros fins específicos, e não ao direito de arena.  Ademais, se o texto legal sobre direito de arena exclui os técnicos, deve-se concluir que foi vontade do legislador afastá-los da participação no direito de arena.

Ao tratar dos árbitros no art. 88, a Lei Pelé dispõe que não terão vínculo empregatício com as entidades desportivas diretivas onde atuarem, sendo remunerados como autônomos, sem que subsista qualquer responsabilidade trabalhista, securitária ou previdenciária para a entidade em virtude de sua atuação.

Embora, de fato, a falta de vínculo empregatício não pareça ser requisito essencial para a participação no direito de arena, desde que haja um vínculo com a entidade, compartilhamos do entendimento de que não cabe ao árbitro usufruir do direito de arena, pelos motivos acima mencionados.

5. direito de arena e direito de imagem.

5.1. Direito à própria imagem.

Há uma proximidade do direito de arena com o direito à imagem, mas estes não se confundem.  Antes de traçarmos um paralelo entre essas duas espécies de direitos da personalidade, é interessante fazer um rápido comentário acerca do direito de imagem.

A Constituição Federal elevou o direito de imagem à classe dos direitos fundamentais
, insuscetíveis de alteração pelo legislador constituinte derivado.  O direito de imagem está expressamente protegido no art. 5º, incisos V e X, da Carta Magna:

“V- é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem”

(...)

“X- são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”

O art. 20 do Código Civil também prevê, no Capítulo II (“Dos Direitos da Personalidade”), a proteção ao direito de imagem estabelecendo, in verbis:

“Art. 20. A publicação, a exposição ou a utilização da imagem de uma pessoa poderão ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuízo da indenização que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais”.

A palavra imagem, em seu sentido etimológico, deriva do vocábulo latim imago, que os romanos já cogitavam como direito específico denominado jus imaginis.  Assim, o Direito à Imagem, classificado como um dos direitos da personalidade, refere-se exclusivamente à pessoa humana, pois reflete o que somos para o mundo exterior, como as pessoas nos observam e o que elas consideram a nosso respeito.  Daí, em razão dessa importância, o ordenamento jurídico pátrio agiu por bem em prever expressamente esse direito.

Conforme nos ensina Hermano Durval
, “direito à imagem é a projeção da personalidade física (traços fisionômicos, corpo, atitude, gestos, sorrisos indumentárias, etc.) do indivíduo (homens , mulheres, crianças ou bebê) no mundo exterior”.

Luiz Alberto David de Araújo
 classifica a imagem em dois grupos: imagem-retrato e imagem-atributo.

A proteção à imagem-retrato está prevista no art. 5º, inciso X da Constituição Federal, significando a reprodução gráfica da figura humana em fotografia, desenho, ou seja, reflexo da identidade física e suas características.  Nesses casos, e com fundamento nos mencionados dispositivos legais, a utilização indevida gera direito de oposição do titular dessa imagem.

A imagem-atributo, prevista no art. 5º, inciso V do mesmo diploma legal, é considerada como conjunto de atributos de uma pessoa (física ou jurídica) identificados no meio social, isto é, seu conceito, seu retrato moral diante da sociedade.

Maria Helena Diniz
 soma, ainda, a essa classificação uma terceira espécie, que seria a imagem científica, que seria o DNA de cada indivíduo, o qual deve ser preservado por conter as características genéticas da pessoa. Assim, na opinião da autora, a clonagem seria a mais violenta das invasões ao direito de imagem.

Feitas estas breves considerações sobre o direito de imagem, é possível notar que, apesar de serem próximos, o direito de imagem e o direito de arena guardam distinções.  Assim, no direito de arena é a entidade a qual pertence o atleta que é o titular do direito, não o atleta, diferentemente do que ocorre no direito de imagem.  O direito de arena alcança o conjunto do espetáculo desportivo.  O direito à imagem protege a pessoa contra a reprodução da sua imagem particular, de forma gratuita ou onerosa, desde que a reprodução careça de autorização do titular da imagem.  Essa proteção abarca a imagem retrato e a imagem atributo.

O direito de arena, entretanto, não exclui o direito à imagem do atleta.  São dois institutos distintos, que caminham independentemente e estão sujeitos a regimes específicos e proteção próprias.

5.2. Contrato de licença de uso de imagem.

Atualmente, os atletas são vistos mundialmente como pessoas notórias e até mesmo, em alguns casos, celebridades. Nasceu, assim, grande interesse comercial na exploração de sua imagem, associada a conceitos positivos, como saúde, liderança, sucesso profissional e pessoal, vitória, glamour e etc. A exploração comercial da imagem individual do atleta tornou-se uma realidade muito lucrativa tanto para entidade desportiva a que estão associados, como para empresas privadas em geral e para o próprio atleta, inclusive.

O contrato de licença de uso de imagem, que deve sempre respeitar a forma escrita, é o instrumento pelo qual o atleta autoriza a utilização de sua imagem individual, limitando, em contrapartida, essa utilização aos termos avençados. Não se confunde com o contrato de trabalho, pois, neste caso, o objeto contratual é a prestação da atividade física do atleta, no esporte de sua especialidade, em favor da entidade desportiva, estabelecendo uma relação empregatícia entre as partes.

Embora não se confundam, pois o contrato de licença de uso tem natureza civil e não se sujeita à legislação trabalhista, esses dois contratos interligam-se na atividade desportiva, pois, na prática, a entidade desportiva vincula os pagamentos devidos em função da exploração da imagem do atleta aos que ele recebe por conta do contrato de trabalho.
Essa vinculação do contrato de licença de uso de imagem e do contrato de trabalho acaba por mascarar os salários dos atletas, como adverte Luiz Antonio Grisard
.

Segundo o autor, “com a intenção de reduzir a base de incidência para a aplicação de tributos e contribuições sociais na relação de trabalho, não só os clubes, mas também os atletas – porque nada é feito sem a anuência destes – adotam a postura de justificar (grande) parte da remuneração como sendo relativa a licença de uso de imagem”.

 Assim, como os contratos de trabalho e de licença de uso são totalmente desvinculados, o valor devido em virtude da licença de uso de imagem “não constitui salário, ficando, portanto, excluído da base de cálculo para a incidência de INSS, FGTS, Férias e 13° Salário”
.

 

A licença de uso de imagem também não deve ser confundida com o direito de arena. A licença de uso de imagem está ligada a imagem individual do atleta e, como dito anteriormente, é o atleta que detém a titularidade do direito e pode autorizar o uso da imagem.

Já o direito de arena está ligado à imagem do time, uma “imagem coletiva”, como prefere a doutrina, e a titularidade deste direito é da entidade desportiva, conforme o artigo 42, caput, da lei 9.615/98 (Lei Pelé). Além disso, o direito de arena só se configura com a fixação, transmissão ou retransmissão do espetáculo desportivo, enquanto a exploração da imagem individual do atleta é possível enquanto durar o contrato de licença de uso.

Vale ressaltar, como bem salienta Luiz Antonio Grisard
, que o uso da terminologia “contrato de licença de uso de imagem” é mais acertado do que as expressões "contrato de imagem" ou "contrato de cessão de imagem". Quando o atleta autoriza a utilização da sua imagem, apenas defere “o exercício do direito de exploração e não o próprio direito”, conforme explica esse autor. Também não é correta a utilização do termo “cessão”, tendo em vista que o atleta não cede sua imagem, apenas autoriza sua exploração.

6. hipótese de incidência

É inegável que o espetáculo desportivo é hoje uma fonte de capital, que gera lucros diretos, como aquele decorrente da venda de ingressos para o evento, e indiretos, como o que advém da publicidade.  Mas o art. 42, caput, da Lei Pelé, distingue expressamente quais as atividades sobre as quais incide o direito de arena, limitando o esse direito aos casos de fixação, transmissão ou retransmissão de imagem, havendo, obviamente, a autorização da entidade desportiva.

A incidência do direito de arena vai ocorrer, com a subsunção do fato à norma, ou seja, quanto o fato do mundo fenomênico encontrar com as disposições contidas no antecedente da norma jurídica, que descreve uma conduta em abstrato, e prescreve uma conseqüência jurídica.

Assim, reconhecido o direito de arena aos atletas, deve-se procurar percorrer constantemente o caminho da construção do sentido da lei, que será aperfeiçoado constantemente, caminhando de mãos dadas com a evolução da sociedade e do homem.

Dentro da construção do sentido, é necessário afastar aqueles fatos não protegidos pelo legislador.  Note-se que aí não cabe reexame de conveniência e oportunidade, que foi exercido pelo legislador e pelas casas do Congresso, e que se esgotou com a introdução da norma no sistema.

As reportagens jornalísticas, as transmissões pela radiodifusão sonora e as fotografias tiradas pelo público estão livres da incidência do direito de arena, pois nesses casos não há transmissão da imagem, há o caráter jornalístico ou o interesse pessoal, como no caso do fã que fotografa o seu ídolo com o intuito de recordação pessoal.

Como bem relata Álvaro Melo Filho
, na transmissão sonora via rádio “o locutor não transmite o espetáculo, apenas e tão somente relata-o... ele conta o que se está passando, mas o que chega aos espectadores não é seguramente a própria partida, corrida ou luta.”  Já no tocante à reportagem escrita, a proibição da veiculação de algumas fotografias ilustrativas significaria uma restrição do direito de informação.

Já sobre a gravação, transmissão e retransmissão televisiva incide o direito de arena, visto que implica na transmissão das imagens de todo o espetáculo. Ainda na lição de Álvaro Melo Filho
, nesse caso “o não pagamento seria uma forma parasitária de apropriação do esforço alheio não tolerável”, além de prejudicar financeiramente as entidades desportivas, pois a transmissão televisiva pode provocar um esvaziamento do local do evento por parte do público pagante.

7. problemas atuais na fixação do quantum

A Lei Pelé e seus dispositivos sobre o direito de arena não têm sido suficientes para garantir os direitos dessa natureza aos atletas no Brasil.  Isso ocorre porque a regulamentação é muito genérica, deixando espaço para dúvidas e diversidade de interpretações.  As entidades sindicais que representam os atletas têm enfrentado verdadeiras batalhas judiciais para garantir o recebimento pelos atletas do pagamento devido pelas entidades desportivas em razão do direito de arena.

Em 1995, o Sindicato de Atletas Profissionais do Estado de São Paulo – SAPESP
, depois de efetuar muitas tentativas de acordo junto aos clubes no intuito de recebimento do pagamento em questão sem lograr êxito, ingressou, junto com os sindicatos de RJ, RGS e MG, com uma medida judicial pleiteando esse pagamento.  Obtiveram a tutela antecipada para a retenção de 20% (vinte por cento) da verba paga aos clubes, sendo que os valores ficaram sub judice, até o julgamento definitivo.

Os clubes concordavam que do valor recebido, caberia aos atletas um percentual de vinte por cento, só que depois de um desmembramento que considerava seis sub-itens: marca, distintivo, valores agregados, mérito, premiação e exibição. O valor a ser pago, segundo os clubes, dizia respeito a este último sub-item, reduzindo desta forma o percentual a ser pago para 3.3% do total.  Mesmo dessa forma, os clubes ainda se encontravam numa situação de inadimplência junto aos atletas.  Este fato denota, dentre outras coisas, um forte indício que a lei, embora de nobres objetivos, ainda não pode ser aplicada da forma pretendida pelos atletas, sem prejuízo da atividade desportiva como um todo.

Outra alegação feita pelos clubes era de que os atletas que tinham contrato de imagem já recebiam esta verba, portanto nada deviam aos atletas que se propunham a assinar este tipo de contrato, sem fazer a distinção entre direito de imagem e direito de arena.  O sindicato, porém, continuava a discutir a natureza jurídica desse contrato, assinado pela maioria dos atletas dos grandes clubes.

Iniciadas novas negociações em meados de novembro de 1999, os clubes se negaram a pagar percentual maior que 4%, o que tornava a situação dos atletas muito difícil, pois a resolução final estava muito longe de acontecer, talvez mais uns dez anos.

Enfim, conseguiu-se negociar 5% (cinco por cento), dando quitação apenas até o limite do recebido, ou seja, o atleta que pretender pleitear a diferença teria essa condição, em outubro de 2000.  O ponto positivo dessa negociação foi possibilitar que todos os atletas envolvidos nas competições que envolvem direito de transmissão televisiva passam a receber (o que não estava ocorrendo), bem como o aumento do valor recebido de fato (embora a lei fale em 20%) e a permissão que os sindicatos terão para ter acesso aos valores dos contratos firmados com as televisões, que possibilitará que conhecer as condições dos recebimentos.

8. jurisprudência

O tema é novo, polêmico, e desperta as mais variadas discussões no âmbito jurídico.  A jurisprudência aqui colacionada, de cunho exemplificativo, procura dar ao leitor uma pequena amostra da construção do sentido da norma, através do exame de normas individuais de máxima concretude, que aplicam-se apenas aos sujeitos que foram parte no processo.

O caso clássico envolvendo o tema é o do álbum de figurinhas "Heróis do Tri", que colacionava imagens dos campeões mundiais de futebol da Copa do Mundo de 1970. Essa lide retrata bem a grande confusão a respeito da amplitude dos direitos de arena. Alguns atletas retratados, pessoalmente ou por seus herdeiros, por considerarem-se lesados, visto não autorizada a veiculação da imagem, ajuizaram ação indenizatória contra a editora responsável pela publicação. Tal controvérsia ensejou o seguinte acórdão:

“Indenização - Direito à Imagem.  Jogador de Futebol.  Álbum de Figurinhas.  Ato Ilícito.  Direito de Arena -  É inadmissível o recurso especial quando não ventilada na decisão recorrida a questão federal suscitada (súmula nº 282-STF) - A exploração indevida da imagem de jogadores de futebol em álbum de figurinhas, com intuito de lucro, sem o consentimento dos atletas, constitui prática ilícita a ensejar a cabal reparação do dano - O direito de arena, que a lei atribui às entidades desportivas, limita-se à fixação, transmissão e retransmissão de espetáculo esportivo, não alcançando o uso da imagem havido por meio da edição de “álbum de figurinhas.”  Precedentes da quarta turma. Recursos especiais não conhecidos. (TJ/RJ RESP 67292; 1995/0027400-0).

Pela ementa do acórdão em exame, é fácil perceber a clara distinção entre o direito de arena e o direito de imagem.  Em tese, pode até ocorrer violação concomitante ao direito de arena, pela ausência do pagamento do percentual devido a título de direito de arena, e por violação ao direito de imagem, em especial imagem-atributo, em que ocorrer a depreciação dos atributos morais do atleta.

A distinção do direito de arena e do direito de imagem é confirmada pelo Superior Tribunal de Justiça, que declarou ser o direito de arena, uma exceção ao direito de imagem.  É uma exceção porque não pode o atleta impedir a veiculação da prática desportiva, que dentre outros, contém também a sua imagem.  O interesse coletivo do time, e social, da divulgação e promoção da prática do desporto como fator de integração social suplanta o interesse individual de imagem do atleta.

“Direito de Arena – Limitação – Direito de Imagem – O direito de Arena é uma exceção ao direito de imagem, e deve ser interpretado restritivamente. A utilização com intuito comercial da imagem do atleta fora do contexto do evento esportivo não está por ele autorizado. Dever de indenizar que se impõe (...)” (STJ – 3ª T., AgRg no AI nº 141987 – SP, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 15/12/1997; v.u.).

“DIREITO AUTORAL – Direito à própria imagem – Uso de fotografias de jogadores de futebol para compor ‘álbum de figurinhas’ – Inadmissibilidade – Hi8pótese em que o direito de arena atribuído às atividades esportivas limita-se à fixação, transmissão e retransmissão do espetáculo desportivo público – Inteligência das leis 5.989/73, art. 100 e 8.672/93 (‘Lei Zico’)”.(Resp 46.420-0-SP-4ª T.- J. 12.9.94- Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar – DJU 5.12.94).

O percurso de construção de sentido da norma é longo e cheio de obstáculos.  Especialmente em se tratando do direito de arena, que sofreu diversas modificações em seu suporte jurídico, nota-se o surgimento de diversas questões a serem resolvidas pelo exame de casos concretos, funcionando a jurisdição como fator de pacificação social.

9. conclusão

Até meados dos anos 80, não eram travadas tantas discussões a respeito do direito de arena, uma vez que a valorização dos direitos sobre o espetáculo (incluídas as transmissões de eventos e reprodução pelos mais diversos meios) é algo que se consolidou apenas na última década.

Mesmo assim, apesar da valorização e da crescente exploração comercial dos direitos sobre a imagem e da transmissão do espetáculo, o legislador brasileiro esquivou-se de dar ao tema uma orientação jurídica à altura, deixando espaço para muitas dúvidas e complexas discussões acerca do assunto.

Na prática, muitas dessas discussões têm sido estancadas por acordos entre clubes, atletas, empresas e empresários para divisão de receitas e cessão de direitos sobre o evento.

Isso significa dizer que exatamente pela falta de um posicionamento legal definido e de uma legislação própria, a tutela dos direitos sobre a imagem e transmissão do espetáculo esportivo fica à mercê de decisões judiciais, sustentadas por orientação jurídica aplicada em casos análogos, direito comparado ou por teses que vêm sendo construídas por advogados com a conjunção de artigos legais de diversos ramos do Direito.
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