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Processo n.º 0389793-15.2013.8.19.0001 SENTENÇA GEANÁ CANTARINO MOTÉ propôs ação de obrigação de fazer cumulada indenização em face de D.P. LEITE CABELEREIROS - ME (nome fantasia DOLCEKELL O SEGREDO DO FIO), qualificadas às fls. 02, alegando, em resumo, que em abril de 2011 tomou conhecimento de que seu rosto estampa uma campanha publicitária da empresa ré para fins de propaganda de tratamentos capilares veiculada por meio de seu site; que nunca assinou qualquer contrato comercial com a ré nem recebeu algum contato para uso de sua imagem vinculada a xampus e produtos de tratamento capilar; que lembrou que e 24 de agosto de 2008 participou de uma oficina para fotógrafos promovida pelo grupo Foto Rio, na qual foi tirada justamente a foto que está sendo utilizada pela ré; que não sabe desde quando essa foto é utilizada; que, à época, era menor de idade e a permissão dada para utilização das fotos se limitava a ilustrar o portfólio virtual em conta no Flickr; que não recebeu qualquer compensação financeira pela foto que tirou e na época foi lhe assegurado que suas imagens não seriam usadas paras fins comerciais; que contatou a fotógrafa Laurency Monteiro que tirou a foto e a mesma disse que não conhece a ré, negando ter firmado contrato com a mesma, sendo mais uma vítima da ré; que é consumidora por equiparação; que mesmo que não tenha caráter ofensivo, por ter finalidade comercial, enseja indenização por dano moral. Requer sejam antecipados os efeitos da tutela para que seja retirada de veiculação a foto que utiliza a sua imagem para fins comerciais, sob pena de multa diária, sendo, ao final, confirmada; seja a ré condenada a lhe indenizar quantia a título de dano moral em valor não inferior a R$50.000,00. A inicial veio instruída de documentos. Despacho liminar positivo às fls. 37, onde restou deferida a gratuidade de justiça. A ré foi regularmente citada e apresentou a contestação de fls. 46/53, instruída com os documentos de fls. 54/69, arguindo preliminar de ilegitimidade ativa, eis que a fotógrafa Laurency Monteiro tinha autorização concedida pela autora para utilização de sua imagem/foto; logo, não possui a autora legitimidade para pleitear qualquer indenização pela utilização desta foto, posto que o direito sobre esta imagem pertence, única e exclusivamente, à fotógrafa. No mérito, alegou que a autora, ao ceder as fotos, cedeu os direitos patrimoniais sobre a foto; que a foto foi incluída na página de internet da ré, pela pessoa responsável contratada no ano de 2011 pela criação do site da empresa, e somente tomou conhecimento da utilização não autorizada da foto quando foi citada nesta ação; que jamais foi procurada pela autora e retirou imediatamente a foto da página virtual; que a autora demorou quase dois anos para propor a presente ação; que a foto não esta na página inicial, mas no link de categoria da loja virtual; que tem uma rotatividade grande de freelancer's e a foto deve ter sido utilizada por uma deles; que sempre agiu de boa fé; que as fotos são meras ilustrações e não tem o condão de vender produtos; que apenas revende em seu site produtos fabricados por outras empresas de cosméticos; que não é possível a equiparação da autora como consumidora; que inexistem os alegados danos morais. Requer o acolhimento da preliminar e, no mérito, a improcedência do pedido. Pela petição de fls. 71/2, impugna a gratuidade de justiça concedida à autora. Pela petição de fls. 77/8, arguiu exceção de incompetência, eis que sua sede é localizada na cidade de São Paulo, na Comarca da Capital, Fórum Regional de Butantã. Suspenso o feito às fls. 82, diante da exceção ajuizada. Réplica às fls. 102/9, requerendo a produção de prova testemunhal. Instada a se manifestar sobre o que pretende com a produção da prova testemunhal, a autora se manifestou às fls. 121/2. Pela petição de fls. 132, a parte autora requereu o julgamento antecipado da lide. A parte ré não se manifestou em provas. Relatei. Decido. Trata-se de pedido de reparação de dano moral em razão do uso indevido e para fins comerciais da imagem da autora, veiculada em site da ré. Quanto à preliminar de ilegitimidade ativa, rejeito a mesma, uma vez que a parte ré não trouxe qualquer prova da alegada cessão de uso de imagem feita pela autora. No mérito, tem-se que a parte ré alega que a foto foi utilizada por um de seus freelancer's, tendo agido de boa fé, já que a autora nunca lhe procurou e, tão logo tomou conhecimento do uso da imagem sem autorização, através da citação, retirou a mesma do site. Aduziu, ainda, que a foto não foi utilizada para fins comerciais, mas tão e somente de forma ilustrativa, já que vende produtos de outras empresas; bem como a imagem não consta de sua página inicial. Examinando-se as fotos constata-se que as mesmas não tem caráter ofensivo. Da leitura do Código Civil, art. 11, constata-se que os direitos da personalidade são intransmissíveis e irrenunciáveis. Entretanto, vem prevalecendo o entendimento de que essa intransmissibilidade e irrenunciabilidade não são absolutas, podendo, ser utilizada a imagem, o nome, caso haja autorização para fins comerciais. In Código Civil Comentado, Doutrina e Jurisprudência, de coordenação do Ministro Cezar Peluso e de autoria de Cláudio Luiz Bueno de Godoy, Francisco Eduardo Loureiro, Hamid Charaf Bdine Jr., José Roberto Neves Amorim, Marcelo Fortes Barbosa Filho, Mauro Antonini, Milton Paulo de Carvalho Filho, Nelson Rosenvald e Nestor Duarte, Ed. Manole, p. 31, nos é ensinado que: ´O direito à integridade moral abarca, dentre outros, os aspectos referentes à intimidade, ao segredo e à imagem. A observância desses direitos é sempre e exigível e sua violação acarretará indenização se atingir a honra ou se tiver objetivos comerciais. Pode, todavia, a pessoa autorizar que sua imagem ou fatos que, de ordinário, devem ficar na intimidade venham a público, autorização essa que, dado o caráter irrenunciável dos direitos da personalidade, é sempre revogável. ... A lei contém ressalvas, admitindo a divulgação da imagem ou de fato quando necessária a fins judiciais ou que interessem à ordem pública. Além dessas, o retrato de uma pessoa pode ser exibido quando justificado, segundo Orlando Gomes, por 'sua notoriedade, o cargo que desempenha, a exigência de política ou de justiça, finalidades científicas, didáticas ou culturais, ou quando a reprodução da imagem vier enquadrada na de lugares públicos ou de fatos de interesse público, ou que em público haja decorrido' (Introdução ao direito civil, 12, ed. Rio de Janeiro, Forense, 1996, p. 156). Evidentemente, mesmo nessas circunstâncias não se tolerará o abuso (art. 187), notadamente se verificado o objetivo comercial.´ (grifei) Assim, quanto ao cabimento da indenização pretendida a título de dano moral, entendo que o mesmo é cabível pelo simples fato de ser sido utilizada a imagem, indevidamente, para fins comerciais, já que não houve qualquer ofensa à imagem, honra ou nome da autora. Ressalte-se, ainda, que a questão restou pacificada, diante da súmula 403 do STJ que estabelece que ´independe de prova do prejuízo a indenização pela publicação não autorizada de imagem de pessoa com fins econômicos ou comerciais´. Entretanto, a indenização deve ser fixada de forma moderada, uma vez que a imagem não foi publicada na página inicial do site da ré, sendo necessário se dirigir a um determinado link para a ela ter acesso. Ressalte-se, ainda, que a imagem foi publicada no site da ré em 2011 - quando da criação da página. A autora tomou conhecimento do uso de sua imagem em abril de 2011; e em momento algum trouxe prova de ter solicitado a ré a retirada da imagem, somente ajuizando a presente ação após o decurso de quase dois anos. Logo, a indenização de dano moral deve ser fixada de forma moderada, que o quantum estipulado em razão de um pedido de dano moral tem dupla finalidade: a compensação pela dor sofrida e uma expiação para o culpado, ou seja, uma pena privada, no entender da doutrina e da jurisprudência. Quanto ao pedido de obrigação de fazer, deixo de apreciar o mesmo, uma vez que a ré informa que, tão logo foi citada, promoveu a retirada da imagem da autora de seu site. Por todo o exposto, julgo procedente os pedidos, condenando a parte ré ao pagamento de indenização a título de dano moral que fixo, moderadamente, em R$2.000,00 (dois mil reais), corrigida monetariamente desde a data da publicação desta sentença e acrescida de juros de mora de 1% ao mês a partir da citação. Condeno a ré ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios que fixo em 10% sobre o valor da condenação. P.R.I. Rio de Janeiro, 17 de setembro de 2014 Gustavo Henrique Nascimento Silva Juiz de Direito.
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