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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo abordar a protegio juridica do
direito a imagem. Comega por localiza-lo no campo dos direitos da
personalidade, focalizando, em seguida, a importdncia que vem
assumindo no mundo moderno, face aos renovados avangos da
tecnologia. Apds examina-lo no Direito de varios outros paises,
procura enfrentar o complexo tema de compreender a natureza juridica
deste direito que passou a despertar a ateng@o dos juristas praticamente
s6 neste século, conhecido como o da civilizagdo da imagem.
Fracassada a tentativa de negar a existéncia de um direito & imagem,
varias teorias surgiram para fundamentd-lo: teoria do direito de
propriedade, teoria do direito a intimidade, teoria do direito de autor,
teoria do direito a honra, teoria do direito a identidade pessoal e teoria
patrimdnio moral da pessoa. Entretanto, todas foram superadas pelo
reconhecimento de que a imagem € direito que desfruta de autonomia.
O trabalho examina ainda as caracteristicas do direito a imagem,
especialmente seu aspecto patrimonial. Atento a inovagdo
constitucional de 1988, reconhece ser o direito a imagem um direito
fundamental da pessoa humana. Em seguida, sempre atento a
jurisprudéncia, analisa, de modo especifico, a prote¢do juridica do
direito a imagem nos mais variados quadrantes do Direito, abrindo
significativo espago para refletir sobre as hipdteses de limitagdes que
podem ser impostas a este direito. Isto aponta para a necessidade de se
ter que fazer, muitas vezes, uma ponderagdo de valores entre o direito
a imagem e outros direitos igualmente protegidos pelo ordenamento
juridico, como o direito a informagdo e de ser informado, o que leva ao
acolhimento do principio da proporcionalidade. Considera ainda o
Direito a constituir, especialmente o Projeto de Codigo Civil e o
Projeto de Reforma da Parte Especial do Cédigo Penal. Ao final,
extraidas inumeras conclusdes, sugere propostas concretas para
modifica¢des de textos legais, tanto no ambito do Direito Civil quanto
no ambito do Direito Penal.



RIASSUNTO

Questo lavoro di ricerca ha come scopo investigare la protezione
giuridica al diritto all’immagine. Incomincia per distinguerlo riguardo
ai diritti della personalita e poi cerca di dimostrare ’importanza che
viene assumendo nel mondo moderno di fronte ai rinnovati sviluppi
della tecnologia. Dopo aver esaminato il Diritto di vari altri paesi,
cerca di affrontare un complesso argomento, o sia, comprendere la
natura giuridica di questo diritto che passo a suscitare 1’attenzione dei
giuristi soltanto in questo secolo, conosciuto come civilizzazione
dell’immagine. Annientato il tentativo di negare I’esistenza di un
diritto all’immagine, varie teorie sono apparse per confermarlo: teoria
del diritto alla proprieta, teoria del diritto all’intimita, teoria del diritto
all’autore, teoria del diritto all’onore, teoria del diritto all’identita
personale e teoria del patrimonio morale della persona. Intanto, tutte
queste teorie furono superate dal riconoscimento di che I’immagine ¢
un diritto che gode di autonomia. Questa ricerca analisa ancora le
caratteristiche del diritto all’immagine, soprattutto suo aspetto
patrimoniale. Attento all’innovazione costituzionale del 1998, si
riconosce che il diritto all’immagine ¢ un diritto essenziale della
persona umana e ancora sempre attento alla giurisprudenza, analisa, in
modo specifico, la protezione giuridica del diritto all’immagine nelle
varie specificita del Diritto, aprendo cosi rilevante spazio per riflettere
sulle ipotesi di limitazione che possono essere imposte su questo
diritto. Fatto che segnala la necessita di dover fare, molte volte, una
ponderatezza dei valori tra il diritto all’immagine e tra altri diritti
ugualmente protetti dal ordinamento giuridico, che porta
all’accoglienza del principio della proporzionalita. Si considera ancora
il Diritto di costituire, specialmente il Progetto del Codice Civile e il
Progetto della Riforma della Parte Speciale del Codice Penale. Alla
fine, sottratte numerose conclusioni, suggerisce proposte concrete per
la modificazione di testi legali, sia nel ambito del Diritto Civile sia nel
ambito del Diritto Penale.

Xi



A PROTECAO JURIDICA DA IMAGEM

INTRODUCAO

O edificio juridico é obra inacabada. Na sua
construgdo, o esfor¢o deve ser permanente. A cada instante, no
turbilhdo das transformagdes sociais, novo bem surge no seio da
sociedade, a clamar por tutela juridica. E o Estado, produto da
inteligéncia humana, precisa dar resposta a exigéncias antes
inimaginaveis. Vivemos em plena era dos direitos e certo andava
o Professor italiano' quando lecionou: “O que parece fundamental
numa época historica € numa determinada civilizagdo nio é

fundamental em outras épocas e em outras culturas”.

O presente trabalho tem o proposito de abordar
o direito a imagem sob os mais variados aspectos, inventariando
as hipoteses (poucas, ¢ verdade) a partir das quais o legislador

dele se ocupou. Mas, para muito além disso, tem por escopo

apresentar sugestdes capazes de apontar um caminho seguro para

! BOBBIO, Notberto. 4 era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Editora Campus, 1992. p.19.



que este direito venha a merecer, da parte do legislador brasileiro,

tratamento mais eficaz e mais amplo.

A imagem tem exercido profunda influéncia
nas relagdes humanas. Vem da mitologia'grega que Frinéia, a bela
cortesd que viveu no século IV a. C., foi levada a julgamento, sob
a acusagdo de ter praticado o crime de impiedade. No tribunal,
Hipérides, seu defensor, percebendo que a condenagdo seria
inevitavel, providenciou que sua cliente se desnudasse. A beleza
fisica de Frinéia, nua perante os juizes, acabou por convencé-los

de de sua inocente. E foi absolvida’.

E preciso saber, no entanto, que do direito a
imagem cogitou-se apenas no final da centuria passada. Até
aquele momento da Historia, permaneceu ignorado por quase
todos e, especialmente, pelo legislador. Tratava-se de um bem ao
qual a sociedade nio atribuia valor suficiente para merecer a

necessaria prote¢do. Mas foi neste século, marcado pela

civilizagdo da imagem, que este direito desenvolveu-se de modo

2 Mais tarde, a bela cortesd serviu de modelo para que Praxiteles, de quem era amante,
fizesse as estatuas de Afrodite, considerada a deusa da beleza ¢ do amor, nascida da
espuma das ondas do mar. Grande Encicoplédia Larousse Cultural. Sdo Paulo: Nova
Cultura, 1995, v. 1, p. 108.



extraordimario.

Nas ultimas décadas, sobretudo, o direito a
imagem vem sofrendo ataques cotidianos. Vivemos o “inevitavel
conflito entre algumas invengdes contemporaneas que se prestam,
a um soO tempo, para satisfazer necessidades e interesses e para
gerar angustia e destruigdo do Homem como ser da natureza e do

espirito™”.

Os avangados instrumentos oferecidos pela
tecnologia - onde ao Homem reservou-se apenas o papel de mero
coadjuvante - contribuiram para transformar a imagem em
sofisticado bem de consumo. Um produto, associado a imagem de
alguma personalidade, pode gerar lucros imensuraveis. Isto ocorre
de tal modo que muitas vezes temos dificuldades em distinguir

quem proporcionou tais resultados: se o produto ou a imagem.

A preocupagido do estudioso do Direito,

porém, deve ser outra. Neste quadro de modernidade e de erosdo

3 DOTTI, René Aricl. Protegdo da vida privada e liberdade de informagdo. S3o Paulo:
Revistas dos Tribunais 1980. p.28-29.



da vida privada, ndo se pode olvidar que, mais do que bem de
consumo, a imagem ¢ uma expressio da personalidade humana. E,

por isso, merecedora de dedicada protegdo juridica.

A Constituigdo de 1988 deu passo decisivo no
sentido de consagrar o direito a imagem no sistema positivo
brasileiro. O que antes era preocupag¢do quase que exclusiva da
doutrina e da jurisprudéncia, agora ¢ norma juridica escrita. E,
mais do que isso, elencada no rol dos direitos, liberdades e
garantias fundamentais. E cldusula pétrea. Sua abolicio esta

constitucionalmente iterditada.

Todavia, ndo podemos ficar s6 nisso. E preciso
caminhar mais e a passos mais firmes. Na esfera do Direito Civil,
o direito a imagem precisa receber tratamento adequado, que
venha a reconhecer, em definitivo, sua autonomia. No ambito do
Direito Penal, ¢ imperioso tipificar, com urgéncia, algumas
condutas lesivas a este bem juridico, cominando penas severas

para puni-las com rigor.



Por outro lado, proteger a imagem significa, as
vezes, estabelecer limites para conter a for¢a de outros direitos
igualmente 1mportantes. Na colisio entre dois direitos
fundamentais, deve-se buscar a preservagdo de ambos, afastando,
todavia, um deles da incidéncia do caso concreto. E preciso ter a
sabedoria dos engenheiros holandeses, lembrada por Perelman* |
segundo o qual “para proporcionar ao lavrador mais uma nesga de

terra, recuam as aguas do mar, sem as fazer desaparecer”.

4 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Tradugdo de Maria Ermantina Galvio G. Pereira,
Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.7.



CAPITULO 1

OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

1 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA

Jusnaturalismo e positivismo sdo doutrinas que
ndo convergem. Este antagonismo espraia-se por varios
quadrantes do Direito. No campo especifico dos direitos da
personalidade, repete-se a divergéncia. Para o jusnaturalismo, os
direitos da personalidade sempre existiram. Sdo, portanto,
anteriores a propria existéncia da sociedade politica chamada
Estado. Este, portanto, ndo os cria, apenas reconhece sua

existéncia

O positivismo, ao contrario, s6 admite a
existéncia dos direitos da personalidade, a partir do momento em
que o Estado os consagrar em normas juridicas. Um direito da

personalidade ndo existiria sem a chancela do Estado.

Passando, agora, ao largo desta discussdo -



tema que sera oportunamente abordado -, faz-se mister enfocar a

origem € a evolugdo historica dos direitos da personalidade.

Sua origem parece remontar ao direito romano.
Marcados pelo pragmatismo, os romanos qualificavam de injuria
tudo aquilo que ferisse algum atributo pessoal do homem, como a
liberdade e os aspectos fisico ¢ moral. Para cada direito ferido,
atribuia-se uma agdo. Esta, como se sabe, ndo havia ainda
alcangado os contornos que adquiriu posteriormente, com a
autonomia cientifica da ciéncia processual, que parece ter surgido

com a obra de Biilow.

Deste modo, ferido um direito da
personalidade, poderia a vitima langar mdo de um remédio
juridico capaz de protegé-lo. Tiago Dantas® mostra que os
romanos possuiam um recurso técnico para defender a
personalidade humana, qualquer que fosse o aspecto pelo qual ela

houvesse sofrido a lesdo. E esse remédio era a actio injuriarum.

5 A doutrina mostra que a ciéncia do direito processual nasceu com a obra escrita, em
1868, pelo jurista alemdo Von Biillow. A partir de entdo, direito processual passou a ter
autonomia, em relagdo ao direito material.

® DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil: parte geral. Rio de Janeiro: Editora
Rio, 1967. p.191.



Assim, tem se considerado que, em seu pragmatismo, sem cogitar
de uma elaboragdo tedrica, os romanos ja cuidavam de proteger

alguns dos direitos da personalidade.

Consta que, ainda no século XIII, certos
direitos da pessoa humana foram assegurados pela Carta Magna
da Inglaterra, para fazer frente ao absolutismo dos detentores do

poder.

Mais recentemente, nos Estados Unidos da
América, a Declaragdo de Direito do Bom Povo de Virginia,
firmada em 12 de junho de 1776, protegeu alguns direitos da
personalidade, verificando-se o mesmo com a Declaragédo

Francesa de 1871.

Em sua evolugdo historica, os direitos da
personalidade encontrarain opositores, muitos dos quais negaram
sua existéncia. Savigny foi o primeiro a fazé-lo. O mestre do
Direito alemdo afirmava que aceitar a tese da existéncia dos

direitos da personalidade significaria permitir a justificagdo do



suicidio. Esta obje¢do, entretanto, foi superada.

Porém, foi a partir do século passado, com a
Revolugdo Industrial € com o progresso das comunicagdes, que 0s
direitos da personalidade alcangaram grande desenvolvimento.
Por outro lado, foi preciso proteger o individuo contra o arbitrio
do Estado. E a teoria dos direitos da personalidade foi construida
exatamente como resposta a tirania do Estado contra o individuo.
Somente mais tarde se buscou proteger os direitos da
personalidade contra as agressdes dos individuos. Assim, num
primeiro morﬁento, eles foram protegidos contra o arbitrio do

Estado e, depois, contra a ofensa dos particulares.

Observa o Professor Eranga7 que

“[...] ndo obstante, esta tutela publica resulta
insuficiente, pois muitos direitos da
personalidade, como certos aspectos do direito
sobre o proprio corpo, ou o direito a imagem,
devido a excessiva gravidade das normas de
Direito Publico, ai ndo encontram lugar. Por
outro lado, as lesdes ao direito, como a honra e
ao recato, sO encontram sangdo, provado o
dolo especifico do responsavel”.

" FRANCA, Rubens Limongi. Manual de direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1971. V. 1, p. 404.
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Os codigos civis da Alemanha (1900) e da
Suica (1907) sdo apontados como ‘os primeiros a tratar
expressamente dos direitos da personalidade. A Alemanha
consagrou em seu Codigo Civil os direitos a vida, ao corpo € a
saude. Mais tarde, este rol foi ampliado com a consagra¢do dos
direitos a honra, ao nome, a imagem, a voz, a intimidade, além de

outros que foram surgindo no decorrer dos tempos.

Outros codigos seguiram o modelo de protegdo
a estes direitos. O Codigo italiano, que entrou em vigor em 1942,
tratou de modo amplo os direitos da personalidade, estabelecendo
prote¢do legislativa a varias de suas espécies, tendo, inclusive,
tratado de modo especifico do direito a imagem. Este codigo ¢
tido como um dos mais avangados, no que tange aos direitos da

personalidade.

O Codigo Civil portugués apresenta amplo
tratamento a estes direitos. Talvez o diploma legal que, dentre os

vigentes, mais se ocupou desta espécie de direitos.
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O Cédigo Penal brasileiro, publicado em 1940,
cuidou de proteger os direitos da personalidade em varios artigos.
Sdo muitas as condutas tipificadas, resultando na previsdo de

crimes, conforme sera examinado mais adiante.

O Coddigo Civil brasileiro de 1916 ndo
demonstrou grandes preocupagdes com os direitos da
personalidade. Porém, o Anteprojeto em tramitagdo no Congresso

Nacional trata dos direitos da personalidade em varios artigos.

Como se pdde constatar, o desenvolvimento
dos direitos da personalidade é relativamente recente. A centuria
passada, marcada por conquistas e grandes acontecimentos
historicos, ensejou o nascimento de debates teoricos, através dos

quais se construiu as bases destes direitos

2 CONCEITO

A fixagdo de um conceito ¢ de grande valia
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para o estudo de qualquer tema. Embora ingreme, a tarefa de

conceituar os direitos da personalidade impde-se pela necessidade

de haver clareza para estabelecer o ponto de partida do estudo. E

nesta busca, os mais renomados juristas tém sido for¢ados a

conviverem com a diversidade.

Para Franga®, “Direitos da Personalidade

dizem-se as faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos

aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim as suas

emanagdes e prolongamentos”.

O Professor Orlando Gomes’® leciona que

“Sob a denominagdo de direitos da
personalidade, compreendem-se os direitos
personalisticos e os direitos sobre o proprio
corpo. Sdo direitos considerados essenciais ao
desenvolvimento da pessoa humana, que a
doutrina moderna preconiza e disciplina, no
corpo do Cddigo Civil, como direitos
absolutos, desprovidos, porém, da faculdade
de disposi¢do. Destinam-se a resguardar a
eminente dignidade da pessoa humana,
preservando-a dos atentados que pode sofrer
por parte dos outros individuos”.

® Ibid., p. 321.

® GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.

131-132.
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Em ambos os conceitos, nota-se que estes
direitos sdo focalizados sob o angulo do direito privado, o que se
verifica também em outros autores, como, por exemplo, em
Wald'’. Busca-se, assim, protegé-los contra os ataques de outras
pessoas. Limongi Franga'' ¢ Gomes'? chegam a denomina-los
direitos privados da personalidade. Serpa Lopes" os denomina
substanciais direitos privados da personalidade e Simon Carrego,

“derechos subjetivos de carater privado y no patrimonial”.

Outros conceitos, no entanto, revelam uma
conotagdo publica dos direitos da personalidade. Tais direitos
devem ser protegidos, n3o apenas contra os ataques dos

individuos, mas, também e sobretudo, do arbitrio do Estado.

Pode-se notar, das breves considerag¢des

9 WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: introdugdo e parte geral. 8. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 121: “Os direitos da personalidade ou
personalissimos sdo direitos absolutos, aos quais correspondem deveres juridicos de todos
os membros da coletividade, cujo objeto esta na propria pessoa do titular, distinguindo-se
assim dos direitos reais que recaem sobre coisas ou bens exteriores ao sujeito ativo da
relagdo juridica”.

"' Ibid,, p. 237.

2. GOMES, Orlando. Direitos da personalidade. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, v. 11, p. 43, 1996.

1> SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil, 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1989. V. 1, p.203.



14

tecidas acerca dos direitos da personalidade, que a tarefa é ardua.
A Professora Berti'* observa que o universo destes direitos esta
repleto de dificuldades, decorrentes das divergéncias doutrinarias
quanto a sua extensdo, ao carater novo de sua constru¢do teorica
e, sobretudo, em razdo da auséncia de uma conceituagdo global e

definitiva.

3 NATUREZA JURIDICA

Estabelecer a natureza juridica dos direitos da
personalidade ¢ tarefa das mais arduas e controvertidas. Ao longo
do tempo, formaram-se varias correntes com o escopo de
oferecer, cada qual a seu modo, contribuigdes para a compreensao
do tema. Procurar-se-a expressar, em apertada sintese, as
principais opinides, observando que, inobstante sua importancia,

nio é este 0 motivo e fundamento deste trabalho.

Para alguns autores, sdo direitos subjetivos,

mas se constituem em uma categoria distinta dos direitos

14 BERTI, Silma Mendes. O codigo de defesa do consumidor e a protegdo dos direitos da
personalidade. Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v. 23-24, p. 157, 1997.
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subjetivos tradicionalmente concebidos. Neste sentido a ligdo de

Oliveira':
“E uma categoria juridica distinta das
tradicionais. Nela o homem é simultaneamente
sujeito € objeto de direitos, recaindo o
exercicio destes em bens morais ou fisicos.
Somos senhores de nossa vida, liberdade,
honra e outros atributos do estado natural da
pessoa, mas nem assim ha de ficar ao arbitrio
de cada um fazer o que bem entende. Seria
negar  uma condi¢do basilar do

aperfeicoamento do homem: a vida em
sociedade”.

Muitas vozes se levantaram contra esta tese,
negando que os direitos da personalidade possam ser
compreendidos como uma categoria dos direitos subjetivos.
Sustentam que ndo pode haver direitos sobre a propria pessoa,
pois esta ndo é objeto de direito. Tal compreensdo seria um

paradoxo, ndo toleravel, pois obrigaria a admitir que o homem

possa ser, a um so tempo, sujeito e objeto de direito.

Outros afirmam que, para compreender a

natureza juridica dos direitos da personalidade, seria preciso

'S OLIVEIRA, Moacyr de. Evolugdo dos direitos da personalidade. Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, v. 402, p. 29, 1969.
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admitir a existéncia de direitos sem sujeito ou, entdo, que o objeto

destes direitos possam estar fora da propria pessoa.

Nesta linha, Giannoti'® mostra que, para estes
autores, os direitos da personalidade pertencem a categoria de
direitos sem sujeito ou que seu objeto ndo deve ser buscado na
pessoa ou em parte dela, mas nos cidaddos que devem respeitar a
personalidade do individuo. Todavia, o autor reconhece que, para
a doutrina dominante, o objeto dos direitos da personalidade
estaria nos bens representados por certos atributos ou qualidades,

fisicas ou morais, do homem.

Esta doutrina parece ser sustentada também
por Mattia'’, segundo o qual “o objeto dos direitos da
personalidade nio ¢ a pessoa humana considerada em sua
totalidade, sendo realidades antropologicas (o corpo, a vida, a

saude) ou de ordem moral (honra, liberdade etc.)”.

Outra discussido, nio menos complexa, acerca

16 GIANNOTI, Edoardo. 4 tutela constitucional da intimidade. Rio de Janeiro: Forense,
1987. p. 42. .

" MATTIA, Fabio Maria de. Direcitos da pcrsonalidade: aspectos gerais. Revista de
Informagdo Legislativa. Brasilia, v. 56, p.253, 1977.
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da natureza juridica dos direitos da personalidade, ¢ a travada
entre positivistas € jusnaturalistas, dos mais renomados que se
colocam, frente a frente, em um debate sem trégua, mas

contagiante.

E antigo o debate travado entre eles e as
divergéncias de opinides se manifestam em varios campos do
Direito e também sobre a natureza juridica dos direitos da

personalidade.

Os jusnaturalistas ndo aceitam a idéia de que o
direito somente existe apos a chancela do Estado. Para eles, ha
direitos inatos, que existem e estdo acima das contingéncias do
direito positivo. Este, quando muito, buscaria no direito natural
inspiragdo e aperfeigoamento, no sentido de se aproximar do ideal

supremo de justiga.

Os jusnaturalistas sdo comprometidos com o
ideal de justica. Ha direitos que existem com ou sem a

interferéncia do Estado. Por outro lado, a norma juridica criada
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pelo Estado e que contraria o ideal de justi¢a, ndo expressa o

verdadeiro direito e precisa ser repensada.

Os positivistas, ao contrario, entendem que o
direito ¢ aquele criado pelo Estado. Hans Kelsen, o mestre de
Viena, principal vulto do positivismo juridico, ousou tentar reduzir
todo o direito a norma juridica. Em sua teoria pura do direito,
pretendeu “libertar a ci€ncia juridica de todos os elementos que
lhe sdo estranhos™ e “evitar um sincretismo metodologico que
obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe

s3o impostos pela natureza do seu objeto™®.

Afirma De Cupis” que os direitos da
personalidade decorrem do direito positivo. Aceita ser a
essencialidade uma de suas caracteristicas, contanto que o direito
esteja reconhecido pelo sistema juridico positivo. Nesta linha de
raciocinio, um direito da personalidade - como, por exemplo, a
imagem ou a honra -, somente seria aceito como tal, apos estar

assegurado por uma norma juridica.

'8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1987. p.1.
1 DE CUPIS, Adriano. / diritti della personalita. Milano: Giufre, 1967. p.71.
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Em réplica a tal entendimento, alguns autores
afirmam que os direitos da personalidade sdo inatos, originarios e
atribuidos a pessoa pela propria natureza. Decorrem, assim, da
realidade psicofisica do homem e ndo da norma juridica. Portanto,
sdo direitos que existem, independentemente da interferéncia

estatal. O que o Estado faz ¢ apenas reconhecer sua existéncia.

Esta é a posi¢do sustentada por Franga®.
Afirma que, além dos direitos da personalidade definidos em lei,
ha outros que sdo reconhecidos pelos costumes e pelo direito
cientifico. Mas, para ele, o fundamento primeiro dos direitos da
personalidade s3o as imposi¢des da natureza das coisas, isto €, do

Direito Natural.

O Professor Bittar*', seguindo na mesma linha,

¢ categorico :

“Situamo-nos  dentre  os  naturalistas.
Entendemos que os direitos da personalidade

2 FRANCA, Rubens Limongi. Manual de direito civil. 2 ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1971, V. 1, p.324.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995. p.7.
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constituem direitos inatos - como a maioria dos
escritores ora atesta - cabendo ao Estado
apenas reconhecé-los e sanciona-los em um ou
em outro plano do direito positivo - a nivel
constitucional ou a nivel de legislagdo
ordindria - ¢ dotando-os de prote¢do propria,
conforme o tipo de relacionamento a que se
volte, a saber: contra o arbitrio do poder
publico ou as incursdes de particulares”.
Acrescenta, ainda, na mesma linha, tratar-se
de direitos que transcendem ao ordenamento juridico positivo,
porque insitos na propria natureza do homem, como ente dotado

de personalidade. Por serem intimamente ligados ao homem, sdo

intangiveis pelo Estado ou por qualquer particular.

Se, em relagdo a alguns direitos da
personalidade, é possivel discutir sua verdadeira caracteristica, a
verdade € que outros sdo inquestionavelmente inatos. A vida e a
liberdade, por exemplo, sdo direitos que pertencem a pessoa pelo
simples fato de ela ter nascido. Existem, ndo porque o legislador
assegurou-os, mas porque sdo inatos. Isto, por st so, ja afasta a
possibilidade de conceber os direitos da personalidade como

direitos que decorrem do ordenamento positivo.
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Identificar a natureza juridica dos direitos da
personalidade ¢ conviver neste campo de divergéncias. Alcangar
unidade de orientagles esta tdo longe quanto a possibilidade de
consenso entre positivistas e jusnaturalistas. Os direitos da
personalidade tém sido compreendidos como inatos ou criados

pelo direito positivo, dependendo da dtica de quem os analisa.

Outra discussdo que se tem travado € acerca
da natureza privada ou publica dos direitos da personalidade. Para
alguns autores, sdo direitos publicos, que podem ser opostos
contra o absolutismo do Estado. Para outros, todavia, sdo direitos
privados, que podem ser opostos contra os ataques dos

particulares.

Mas a verdade é que a discussdo permanece

viva. Escreve Orgaz®:

“La natureza de estos derechos es asimismo
debatida: se discute, ante todo, si se trata de
derechos privados o de derechos publicos;
luego, con respecto a algunos de ellos, como
los relativos al cuerpo y al nombre, hay

22 ORGAZ, Alfredo. Derecho civil argentino: personas individuales. Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1946. p.119.
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quienes sostienen que se trata de derechos de

propriedad; mas la mayor parte estima que son

derechos personales sui generis o de em

carater especial ”.

Sdo direitos privados ou publicos, conforme a
Otica de quem os visualiza. Ha quem considere os direitos ao
nome e ao corpo como direitos da personalidade, embora também

sejam considerados direitos pessoais sui generis ou de carater

especial.

Parece merecer crédito o entendimento
segundo o qual os direitos da personalidade sdo de natureza
publica. Deste modo, cada individuo pode reclamar dos 6rgios
publicos a prote¢do juridica da sua personalidade, conforme
mostra ainda o Professor da Universidade de Cérdoba®: “Este
derecho unico seria de carater publico - como o derecho de accion
en las modernas concepciones - porque existira frente al Estado,
al cual corresponde el deber de suministrar dicha proteccion

cuando cualquiera amenace o lesione alguno de los bienes

propriamente personales”.

2 Ibid,, p.131.
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E antiga a discussdo sobre os critérios que
distinguem os direitos publicos dos privados. Tenta-se distingui-
los desde o Direito Romano. Para os romanos, era piblico o
direito que se referia ao estado dos negocios romanos; privado, o

direito que regrava os direitos dos particulares.

De la para ca, muitos debates vém sendo
travados, sem que se tenha logrado até aqui alcangar um critério
satisfatorio. Mais recentemente, conforme mostra Diniz?*, tem se
buscado o elemento diferenciador no sujeito ou titular da relagdo
juridica, associando-se o fator objetivo. Assim, seria direito
publico aquele que regula as relagdes em que o Estado é parte,
quando procede em razdo de seu poder soberano e atua na tutela
do bem coletivo. Direito privado, ao contrario, seria aquele que
disciplina as relagdes entre particulares, nas quais predomina, de

modo imediato, o interesse das partes envolvidas.

Os direitos da personalidade sdo privados ou

publicos, conforme a 6tica de quem os visualiza. Talvez seja por

24 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993, p.231-232.
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esta razio que a doutrina mantém vivas as divergéncias

mencionadas.

4 DENOMINACOES E CLASSIFICACOES

Os direitos da personalidade t€m recebido da
doutrina varias denominagdes. Deste modo, pode-se falar em
direitos fundamentais, direitos individuais, direitos do homem,
direitos natos, direitos personalissimos, direitos essenciais da
pessoa, direitos subjetivos essenciais, direitos humanos, direitos
privados da personalidade, direitos subjetivos de carater privado e

nio patrimonial.

Tem se procurado classificar os direitos da
personalidade. Muitos autores ja o fizeram e, certamente, por
conta desta multiplicidade de classificagdes, encontram-se

algumas divergéncias.

O Professor Franga®® considerou os direitos da

personalidade sob trés aspectos: quanto a integridade fisica,

2 FRANCA, op. cit., p.329-330.
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quanto a integridade intelectual e quanto a integridade moral.

“I - Direito a integridade fisica: direito a vida
e aos alimentos; b) direito sobre o proprio
corpo, vivo; c) direito sobre o proprio corpo,
morto; d) direito sobre o corpo alheio, vivo; ¢€)
direito sobre o corpo alheio, morto; f) direito
sobre partes separadas do corpo, vivo; g)
direito sobre partes separadas do corpo, morto;

I - Direito a integridade intelectual: a) direito
a liberdade de pensamento; b) direito pessoal
de autor cientifico; ¢) direito pessoal do autor
artistico; d) direito pessoal do inventor;

III - Direito a integridade moral: a) direito a
liberdade civil, politica e religiosa; b) direito a
honra; ¢) direito a honorificiéncia; d) direito ao
recato; e) direito ao segredo pessoal,
doméstico e profissional; f) direito a imagem,;

g) direito a identidade pessoal, familiar e
social”.

Gomes? classifica os direitos da personalidade
sob dois aspectos distintos: direitos a integridade fisica e direitos a
integridade moral. Os direitos da personalidade relativos a
integridade fisica sdo : a) o direito a vida; b) o direito sobre o
proprio corpo (direito sobre o corpo inteiro e direito sobre partes

separadas do corpo). O autor inclui neste item o direito de decisdo

individual sobre tratamento médico e cirurgico, exame médico e

% GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.
153-154.
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pericia médica.

Quanto aos direitos da personalidade relativos
a integridade moral, subdivide-os em: a) o direito a honra; b) o
direito a liberdade; ¢) o direito ao recato; d) o direito 4 imagem; ¢)

o direito ao nome; f) o direito moral de autor.

O Professor Bittar’’ elabora a seguinte

classificagdo:

“I - Direitos fisicos: corpo; orgiaos;, membros;
imagem,
II - Direitos psiquicos: liberdade; intimidade;
sigilo;
Il - Direitos morais: identidade; honra;

manifestagdes do intelecto”.

O Professor De Cupis?®, em seu trabalho sobre

os direitos da personalidade, fez a seguinte classificagdo:

77 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995, p.17.
2 DE CUPIS, Adriano. [ diritti della personalita Milano : Giuffre, 1967, p.101.
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I - Direito a vida e a integridade fisica: direito
a vida; direito a integridade fisica, direito sobre as partes
separadas do préprio corpo;

II - Direito a liberdade;

Il - Direito a honra e ao resguardo pessoal:
direito a honra; direito a intimidade; direito ao segredo;

IV - Direito a identidade pessoal: direito ao
nome; direito ao titulo; direito ao signo figurativo;

V - Direito moral do autor e do inventor.

Inimeras  outras  classificagdes  foram
elaboradas por doutrinadores. Todavia, as acima mencionadas ja

demonstram a acentuada divergéncia existente sobre o tema.

Um aspecto que chama a atengdo - ja que o
presente trabalho versa sobre a protecdo juridica da imagem - € o
modo diferente com que os autores focalizam o direito a imagem.
Para alguns, como Carlos Alberto Bittar, a imagem compde o

aspecto fisico da pessoa. Outros, no entanto, como Limongi
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Frang¢a e Orlando Gomes, concebem-na como um aspecto moral

da pessoa.

Este aspecto moral do direito a imagem
repercutiu de modo muito claro no Anteprojeto de Codigo Civil,
elaborado pelo Professor Orlando Gomes®’: “Dos direitos a
integridade moral, o que se apresenta como um novo aspecto do
mais amplo direito a intangibilidade da reputagdo ¢ o direito a

propria imagem .

5 CARACTERISTICAS E ESPECIES

Os  direitos da  personalidade tém
caracteristicas proprias que, muitas vezes, os distinguem dos
direitos pertencentes a outras categorias. Trata-se, em regra, de
direitos  inatos,  essenciais,  imprescritiveis,  vitalicios,
impenhoraveis, extrapatrimoniais, Irrenunciaveis. As
caracteristicas dos direitos da personalidade sdo basicamente as

mesmas do direito a imagem, razdo pela qual serdo abordadas

» GOMES, Orlando. Codigo Civil: anteprojetos. Memoria justificativa ao anteprojeto de
reforma do Cédigo Civil. Brasilia: Senado Federal. Subsecretaria de Edigbes Técnicas,
1989, v. 2, p.162.
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oportunamente.

Sd0 wvarias as espécies de direitos da
personalidade. Colhem-se na doutrina as seguintes: a) direito a
vida; b) direito a liberdade; c) direito a honra; d) direito a
integridade moral; e) direito a integridade fisica; f) direito a vida
privada; g) direito ao proprio corpo (ViV(; ou morto); h) direito as
partes separadas do corpo (vivas ou mortas); 1) direito ao sangue;
j) direito ao préprio nome; 1) direito a intimidade; m) direito a

propria imagem.

Dissertar sobre todas estas espécies seria
desafio praticamente insuperavel, pois cada uma delas comporta,
em particular, demorados estudos. Por outro lado, ha outros
direitos em fase de gestacdo e que, no decorrer dos tempos,
acabam se integrando ao rol ja existente, o que demonstra ser o

tema inesgotavel.

O legislador esta permanentemente alerta para

encontrar formas de prote¢do a tais direitos. Todavia, o
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nascimento de um texto normativo tem sido precedido por
polémicas, como a que se verificou recentemente com a

publicagéo da lei que disciplinou a transfusio de sangue humano.

A protegdo a integridade fisica e moral, por
exemplo, leva a proibigdo da pratica de tortura. E em
cumprimento  ao mandémento constitucional, o legislador
ordinario, em meio a empolgantes debates, elaborou a Lei n°

9.455/97.
6 PROTECAO NO DIREITO INTERNACIONAL

Na ordem internacional, ha inumeras
disposigdes protegendo os direitos mais importantes da pessoa
humana. Sobretudo apés a Segunda Guerra Mundial, esses
direitos, entre os quais se encontram muitos direitos da

personalidade, passaram a ser protegidos com mais veeméncia.

E num esfor¢o de interpretacdo, buscando

compreender a realidade historica, pode-se identificar, na
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Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadio,
acentuada preocupagdo com os direitos da personalidade. Ao
estabelecer, naquele documento, que ndo ha Constituigio onde
ndo estivessem assegurados os direitos fundamentais nem
estabelecida a separagdo de poderes, os revolucionarios franceses
do século XVIII contemplaram os direitos da personalidade.
Referia-se a Declaragdo aos direitos mais importantes do ser

humano e neles estdo incluidos varios direitos da personalidade®.

Opondo-se ao absolutismo do Estado, as idéias
dos revolucionarios franceses predominaram. Legislaram para
ensinar a0 mundo. E logo no preambulo daquele documento
histérico, nota-se a prote¢do aos direitos da personalidade: “Os
representantes do povo francés, reunidos em Assembléia
Nacional, tendo em vista que a ignorancia, 0 esquecimento ou o
desprezo dos direitos do homem sdo as unicas causas dos males
publicos e da corrup¢do dos Governos, resolveram declarar
solenemente os direitos naturais, inaliendveis e sagrados do

homem..."”.

30 «Apt. 16. A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem Constituigdo”.
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A Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, aprovada pela Assembléia Geral das Nag¢des Unidas, em
10 de dezembro de 1948, e ratificada pelo Brasil, na mesma data,
articulou ampla prote¢do dos direitos da personalidade. Em varios
considerandos, bem como em diversos artigos, ocupou-se deles.
No art. 6°, assegurou que “toda a pessoa tem o direito de ser, em
todos os lugares, reconhecida como pessoa perante a lei”. No art.
19, n° 1, estabeleceu que “toda pessoa tem deveres para com a
comunidade, na qual o livre e pleno Qesenvolvhnento de sua

personalidade ¢ possivel”.

A Convengdo Européia para Prote¢do dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, firmada em
Roma em 4 de novembro de 1950, ocupa-se dos direitos da
personalidade. Em seu art. 8°, estabelece duas normas, uma no
sentido de proteger a personalidade da pessoa humana e outra

proibindo a ingeréncia da autoridade publica.

Dispde o art. 8°, n° 1: “Qualquer pessoa
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tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu

domicilio e da sua correspondéncia”.

O art. 8, n° 2 proibe a autoridade
publica interfira no exercicio deste direito, salvo se houver
previsdo legal e a providéncia seja necessaria para a seguranga
nacional, a seguranga piiblica, o bem-estar econdmico do pais, a
defesa da ordem ou a prevengdo das infragdes penais. Constituem
excegdes também os casos de protegdo da saiide, da moral e dos

direitos e infragdes de terceiros.

A Convengdo Americana dos Direitos
Humanos, firmados em 22 de novembro de 1969, e ratificados
pelo Brasil, em 25 de setembro de 1992, assegurou a toda pessoa
o reconhecimento de sua personalidade juridica (art. 3°). Protege
ainda varias espécies de direitos da personalidade, como a vida
(art. 4°), a integridade pessoal (art. 5°), a liberdade pessoal (art.

7°), a honra e a dignidade (art. 11) e o nome (art. 18).

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e
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Politicos, firmado pela Assembléia Geral das Nag6es Unidas, em
16 dezembro de 1966, e ratificado pelo Brasil, em 24 de janeiro
de 1992, reconheceu expressamente o direito a personalidade
juridica. Dispde o seu art. 16: “Toda pessoa tera o direito, em

qualquer lugar, ao reconhecimento de sua personalidade juridica”.

Em diversos outros artigos, o Pacto de San
José da Costa Rica protegeu os direitos da personalidade nas suas
mais diversas espécies. Tal protegdo abrange ainda o direito a
vida (art. 6°), o direito a integridade pessoal (art. 7°), o direito a

liberdade (art. 9°) e o direito a vida privada (art. 17).

Em 10 de dezembro de 1984, a Assembléia
Geral das Nag¢gdes Unidas adotou a Convengdo contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes,
sendo ratificada pelo Brasil, em 28 de setembro de 1989. Ao
estabelecer regras sobre a tortura e outros tratamentos e penas
cruéis, desumanos ou degradantes, a Convengdo preocupou-se de
modo inequivoco com a integridade fisica e moral da pessoa

humana. Deste modo, os direitos da personalidade sdo
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amplamente contemplados, obrigando os estados a ndo violarem a

integridade fisica e a integridade moral da pessoa humana.

E ressabido que estes documentos, que
asseguram direitos na orbita internacional, abrangem os chamados
direitos humanos e ndo necessariamente os direitos da
personalidade. Todavia, ndo se pode ignorar que varios direitos
sd0, ao mesmo tempo, direitos da personalidade do homem.
Quando um tratado proibe a tortura como meio de obter a
confissdo, esta também protegendo a integridade fisica e moral da
pessoa, 0 que ndo deixa de ser protegdo a um direito da

personalidade.

Todavia, ndo se pode confundir direitos da
personalidade com direitos humanos. Procurando estabelecer um
critério que entende correto, escreve Lopes’ que os direitos
humanos s3o o género é os direitos da personalidade sdo a

espécie. Aqueles sdo direitos fundamentais da pessoa humana, de

larga abrangéncia e que englobam inclusive os direitos da

3! SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1989. V. 1, p.206.
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personalidade. Observa ainda que os direitos humanos sdo as
balizas estruturais e, ao lado dos direitos da personalidade,

compdem o painel dos direitos fundamentais da pessoa humana.

6.1 PORTUGAL

A Constituigdo da Republica de Portugal
protege os direitos da personalidade em varios dispositivos. Em
seu preambulo, expressa a disposi¢do do povo portugués de
garantir os direitos fundamentais do cidaddo. No art. 1°
estabelece que “Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular ¢ empenhada
na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”. Proclama
ainda (art. 2°) que a Republica Portuguesa ¢ um Estado
democratico, que tem por alicerce, dentre outros valores, o
respeito ¢ a garantia de efetivagdo dos direitos e liberdades

fundamentais.

No catalogo dos direitos fundamentais, protege

o direito a vida (art. 24), o direito a integridade fisica e moral (art.
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25), o direito a honra, a imagem e a integridade pessoal (art. 26),
o direito a hiberdade (arts. 27 e 31), o direito a vida privada (art.
32.6, 34 e 35), além de outros. Ao longo da Carta Magna, fora do

respectivo catalogo, trata destes direitos de modo mais exaustivo.

O Professor Capelo de Souza®® mostra que a
Constituigdo portuguesa se preocupou em refor¢ar a tutela dos
direitos da personalidade, destacando os mecanismos utilizados:
a) criou limitagdo para as leis de revisdo constitucional a respeito
dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos; b) admitiu
largamente a vigéncia na ordem interna do Direito Internacional
referente aos direitos fundamentais; c) determinou que os
preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados em harmonia

com a Declarag¢do Universal dos Direitos do Homem.

Os direitos da personalidade s3o também
protegidos pelo Direito Civil (Codigo Civil, art. 66 a 81), Direito

Administrativo, Direito Penal, Direito Privado Econémico e

32 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Alcixo. Direito geral de personalidade.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p.98.
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Direito Processual.

6.2 ESPANHA

Os direitos da personalidade sdo consagrados e
protegidos no direito espanhol. A Constituigio da Espanha, ao
tratar dos direitos e deveres fundamentais, declara que a dignidade
da pessoa humana, os direitos inviolaveis que lhe sio inerentes € o
livre desenvolvimento da personalidade constituem o fundamento

da ordem publica.

“ARTICULO 10

1. La dignidade de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el livre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son

fundamento del ordem politico e de la paz social”.

Ao analisar os bens juridicos protegidos pela

Carta espanhola, escreve Motes®® que “la Constitucién actual de

» MOTES, Carlos Maluquer de. Derecho de la persona y negocio juridico, Barcelona:
Bosch ,1993. p.39. Tradugdo livre: “... a Constitui¢do atual de 1978 também reconhece uns
principios bdsicos referentes aos bens da personalidade, ainda que inseridos no
reconhecimento das liberdades...”.
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1978 también recoge unos principios basicos referentas a los
bienes de la personalodad, aunque insertindolos en el

reconocimiento de las liberdades...”.

Protege ainda o direito a vida, a integridade
fisica e a integridade moral (art. 15), o direito a liberdade (art. 17),
o direito a honra, a intimidade ¢ o direito a imagem (art. 18), além

de outros.
6.3 NICARAGUA

A Constituigdo da Nicaragua, publicada em 9
de janeiro de 1987, é categérica em consagrar os direitos da
personalidade. Estabeleceu, no art. 26.1, que “toda persona tiena
derecho a la reconocimiento de su personalidad y capacida
juridica”, garantindo que “toda persona goza de la proteccion
estatal y del reconocimiento de los derechos inherentes a la
persona humana” (art. 46). Em varios outros dispositivos, o
constituinte nicaragiiense inimeras espécies dos direitos da

personalidade.
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Assim, podemos identificar protecdo a vida e
proibigdo da pena de morte ( art. 23), protegdo a liberdade (art.
26.1), a liberdade de pensamento (art. 29), a integridade fisica,

psiquica e moral (art. 36) e a liberdade (art. 45).

6.4 JAPAO

A Constituigdo do Japdo, ao tratar dos direitos
e deveres do povo, protege alguns direitos da personalidade. Em
seu preambulo, menciona os trés principios fundamentais:
soberania popular, busca pela paz eterna e respeito aos direitos

humanos fundamentais.

A Constituigdo, além de outros, protege
expressamente os seguintes direitos da personalidade: vida (art.
13 e 31), liberdade (arts. 12,13, 19,20,21,22,23 e 31), intimidade

(art. 35), integridade fisica e moral (art. 36).
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6.5 OUTROS PAISES

A Constituigdo Politica da Republica da Costa
Rica, publicada em 7 de novembro de 1949, protege os direitos da
personalidade. Assim, estdo protegidos os direitos a vida (art. 21),
a liberdade (art. 27, 29 e 48), a vida privada (art. 24), a
integridade fisica e moral (art. 40), a honra (art. 41) e o direito de

autor (art. 47).

A Constitui¢do dos Estados Unidos do México
protege, além de outros direitos da personalidade, a liberdade (art.

7°,17 ¢ 19), a vida, a integridade fisica ¢ a integridade moral (art.

16).

A Constituigdio da Republica Popular da
Bulgaria também protege os direitos da personalidade: direito a
honra, ao nome, a liberdade (art. 49); direito a vida, a integridade

fisica e a integridade moral (art. 48).
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7 PROTECAO NO DIREITO INTERNO

A Constituigdo brasileira de 1988, ja em seu
preambulo, estabelece um Estado Democratico, instituido pela
Assembléia Nacional Constituinte, ¢ que tem por finalidade
“assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justiga como valores supremos de uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

No artigo 1°, a Constituigdo elenca os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Dentre eles, esta
a dignidade da pessoa humana. Esta ¢ uma preocupagdo das
sociedades contemporaneas que as constituigdes de outros paises

também tém procurado proteger de modo expresso e inequivoco.

Logo adiante, antes de iniciar o extenso rol dos
direitos, liberdades e garantias da pessoa humana, a Carta Magna
enumera os objetivos fundamentais da Republica brasileira e

determina que “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”
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(art. 3°, inciso I) é o primeiro deles.

Nota-se, da analise destes e de outros
dispositivos, que o legislador constituinte de 1988 elegeu a pessoa
humana como bem supremo a ser protegido, mantendo-a no centro
do universo juridico. E isto ficou bem claro quando, no art. 60,
par. 4°, proibiu que fosse objeto de deliberagdo a proposta
tendente a abolir os direitos e garantias individuais. Ao
estabelecer as cldusulas pétreas, o constituinte vedou a supressio
dos direitos fundamentais da pessoa humana, nos quais estdo

incluidos os direitos da personalidade.

No art. 5°, inciso X, a Constituigdo estabeleceu
prote¢do expressa e especifica dos direitos da personalidade: “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou

moral decorrente de sua violagao”.

Ao protegé-los expressamente, o legislador

constituinte nio teve o cuidado de reuni-los na mesma norma
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constitucional. A vida e a liberdade, por exemplo, embora sejam
espécies de direitos da personalidade, estdo asseguradas em
outros dispositivos da Carta Magna. Todavia, o que ndo parece
deixar duvidas é o fato de os direitos da personalidade estarem
assegurados constitucionalmente. E, mais do que isso, que fazem
parte de um rol de direitos que a Constituigdio considerou
fundamentais, proibindo, inclusive, como se viu, que fosse

discutida sua supressio pelo Parlamento.

No art. 5° caput garantiu aos brasileiros, bem
assim aos estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do
direito a vida e a liberdade, dentre outros. A vida é um bem
sagrado. E fonte de todos os outros direitos, os quais somente tém
sentido para quem tem vida. Toda pessoa tem o direito de receber
protegdo a este bem juridico. Por isso, salvo a excegdo especifica
(CF, art. 5° inciso, XLVII, “a”), a pena de morte ¢

terminantemente proibida pela Constitui¢do brasileira.

A liberdade, como outros direitos, decorre da

existéncia da vida. E direito que pertence a todas as pessoas e
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| dele podem ser privados somente aqueles que, de modo
acentuadamente grave, ferirem as leis do Estado. Tais agressdes
sdo tipificadas como crimes, porque ferem um bem juridico
penalmente tutelado, mas, convém lembrar, elas deverdo estar
prévia e claramente definidas pela norma penal incriminadora, por
exigéncia constitucional (art. 5°, incisos I ¢ XXIX) e em respeito
ao principio consagrado no art. 1° do Cddigo Penal brasileiro:
“Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem

prévia cominagdo legal”.

A liberdade ¢ bem juridico tdo protegido que a
pessoa somente podera perdé-la, em definitivo, por for¢a de uma
sentenga penal condenatoria transitada em julgado (inciso LVII) e
apos a efetiva existéncia do devido processo legal (inciso LIV).
Quando a perda da liberdade se der em decorréncia de uma prisdo
ilegal, devera esta ser relaxada (inciso LXV). Da mesma forma,
aquele que sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou
coag¢do em sua liberdade de locomogdo, por conta de ilegaiidade
ou abuso de poder, podera ser favorecic”io por ordem de habeas

corpus liberatorio (inciso LXVIII), a ser emitida por juiz ou
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tribunal. A perda da liberdade, fora das hipoteses previstas em lei,

podera ensejar o dever de indenizar (inciso LXXV).

A vida e a liberdade, tradicionalmente
protegidas pelas constituigdes dos estados democraticos, sdo

direitos integrantes da personalidade humana.

O legislador constituinte protegeu também a
integridade fisica e moral. No art. 5°, proibiu o uso da tortura ou
de qualquer outro tratamento desumano ou degradante (inciso III),
assegurou aos presos o respeito a integridade fisica e moral
(inciso XLIX), determinou ao legislador ordinario que elaborasse
le1 considerando inafiangavel e insuscetiveis de graga ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o terrorismo € os crimes definidos como hediondos (inciso XLIIT)
e proibiu a instituigdo de penas de carater perpétuo, de trabalhos

forgados, de banimento e cruéis (inciso XLVII, “b”,’c”,”d”,”e”™).

Protegeu a vida privada, proibindo que ela seja

devassada e assegurando um espago exclusivo pertencente a
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propria pessoa. Assim o fez, declarando inviolavel a casa do
individuo (inciso XI), bem como o sigilo da correspondéncia e das
comunica¢des telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas (inciso XII). Permitiu ainda a possibilidade de
restrigdo ao principio da publicidade (tdo caro para a sociedade),
quando houver exigéncia da intimidade ou do interesse social

(inciso LX).

A preocupagdio com os direitos da
personalidade ficou evidente também quando se determinou ao
legislador ordinario que a violagdo a eles fosse punida: “a let
punira qualquer discriminagdo atentatoria aos direitos e liberdades
fundamentais™ (inciso XL). Ao abrigo desta norma constitucional,
estdo os direitos da personalidade, posto que, muitos deles,

conforme destacado, fazem parte do rol dos direitos fundamentais.

Fora do catalogo proprio dos direitos
fundamentais, a Constituigdo fixou outras normas asseguradoras
dos direitos da personalidade. Assim, pode-se encontrar prote¢do

ao direito a saide (arts. 194 e 196), a integridade pessoal (art.



48

199, par. 4°), a educagdo, no sentido de buscar o pleno
desenvolvimento da pessoa (art. 205), a liberdade de pensamento
(art. 220), a liberdade, declarando mimputaveis os menores de 18
anos de idade (art. 228), a alimentos (art. 229), a dignidade e a

vida (art. 230).
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CAPITULO II

O DIREITO A IMAGEM

1 CONCEITO

E preciso, desde logo, delimitar o conceito de
imagem. E ao fazé-lo, deve-se estabelecer uma corregio
absolutamente necessaria. A imagem de que se tratara no Ambito
desta analise n3o € sinbnimo de honra, de prestigio ou reputacdo
que a pessoa desfruta no meio social. Ao contrario, significa a
imagem fisica da pessoa, apta a ser reproduzida por fotografia,
escultura, pintura, filmagem ou por outros meios alcangados por

técnicas cada vez mais sofisticadas.

De grande valia, neste sentido, o estudo do
Professor Aratijo>*, ao tratar da protegfio constitucional da propria
imagem. Para ele, ha duas imagens: a imagem-retrato e a imagem-

atributo. Aquela, objetiva, é a imagem decorrente da expressdo

fisica do individuo; esta, subjetiva, ¢ o conjunto de caracteristicas

3 ARAUIJO, Luiz Alberto David. 4 protegdo constitucional da prépria imagem. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996. p.31-32.
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apresentadas socialmente por determinado individuo.

Neste estudo, pretendemos tratar da imagem-
retrato, entendida como expressdo da personalidade do homem,

passando ao largo da imagem-atributo..

Para o dicionarista Holanda Ferreira®, imagem
7 €< ~ ’ /4 . r
¢ a “representa¢do grafica, plastica ou fotografica de pessoa ou

objeto”.

A doutrina tem procﬁfado conceituar o direito
a imagem. O Professor Chaves® concebe-a como “a
representagio pela pintura, escultura, fotografia, filme, etc., de um
objeto qualquer, inclusive a pessoa humana”, ou, de outro modo,
como “a prerrogativa atribuida a pessoa fisica de autorizar, de
negar autorizagio, e de impedir que elementos personificadores de

sua imagem fisica ou moral sejam utilizados com fim de lucro

direto ou indireto™.

3 HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque de. Pequeno diciondrio brasileiro da lingua
portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1982. p.742

3¢ CHAVES, Antonio. Tratado de direito civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. V
1.T. 1, p.536.
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Para Moraes®’, “a imagem constitui o sinal
sensivel da personalidade: traduz para o mundo exterior o ser

imaterial da personalidade, delineia-a, d4-lhe forma”.

O Professor Bittar*®, de modo mais abrangente,
conceitua a imagem como um “direito que a pessoa tem sobre a
sua forma plastica e respectivos componentes distintos (rosto,
olhos, perfil, busto) que a individualizam no seio da coletividade.
Incide, pois, sobre a conformagdo fisica da pessoa,
compreendendo esse direito um conjunto de caracteres que a
identifica no seio social. Por outras palavras”, prossegue o autor,
¢ 0 vinculo que une a pessoa a sua expressio externa, tomada no
conjunto, ou em partes significativas (como a boca, os olhos, as

pernas, enquanto individualizadoras da pessoa ”.

Acrescenta, ainda, o conceituado Professor’’,

que a imagem

“Reveste-se de todas as caracteristicas comuns
aos direitos da personalidade. Destaca-se, no

3 MORAES, Walter. Direito a propria imagem. Revista dos Tribunais, v. 444, p.76, 1972.
3 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995. p.87.

* Ibid., p. 87.
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entanto, dos demais, pelo aspecto da
disponibilidade, que, com respeito a esse
direito, assume dimensdes de relevo, em
fungdo da pratica consagrada de uso de
imagem humana em publicidade, para efeito de
divulgagdo de entidades, de produtos ou de
servicos postos a disposi¢dio do publico
consumidor”.

Assim, examinados as varias manifestacdes
acima coletadas, pode-se afirmar que o conceito de imagem
(imagem-retrato) caminha para alcangar uma construgdo de

contornos bem definidos.
2 A IMPORTANCIA DO TEMA

O direito a 1magem vem assumindo
importancia cada vez maior. O homem da sociedade modema,
marcadamente consumista, ¢ privilegiado pelas técnicas surgidas a
cada dia e que, a0 mesmo témpo, o colocam como vitima destes

. .40
mesmos mecanismos. Observa Costa Junior

que a técnica
conspira tdo insidiosamente contra a intimidade e a

individualidade do homem moderno que ja ndo se pode impedir a

sua transposigdo para além de seus dominios e controle. Afirma

40 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar sé: tutela penal da intimidade, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1970. p.21.



53

que a imagem pessoal, as vezes tdo laboriosamente construida e
que mal se aceita partilhhar com os espelhos, acaba sendo
arrebatada para fins de exploragdo comercial ou pretensamente

artistica.

O homem ja n3o consegue ser dono de seu
espago. Esta vigiado, cercado, encurralado. Na rua - e mesmo no
refugio do seu lar -, ndo consegue deixar de ser alvo permanente
das investidas contra sua esfera privada que, deixando de ser seu

bem exclusivo, ja ndo lhe pertence mais.

“O conflito, grave e aberto, entre as estruturas
da sociedade projeta-se tdo intensa e
extensamente que o ser humano nio tem mais
tempo para viver a sua vida e morrer a sua
morte. A faléncia de muitas instituigdes, desde
as politicas até os dogmas religiosos e misticos
em escala universal, fecunda uma tal alienagdo
que o Homem ndo consegue mais distinguir
entre o divino e o profano, entre a realidade e a

ficgdo, entre o verossimil e o absurdo™'.

A imagem do homem, este ocupante de um

espago que ja ndo lhe pertence, acompanha-o na aventura da vida,

' DOTTI, René Ariel. Prote¢do da vida privada e liberdade de informagdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980. p.30.
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sendo manifestagio de sua propria personalidade, do seu ser. E a

imagem que o apresenta na vida social, em todos os momentos.

Escreve o Professor Chaves*:

“Levamos a nossa imagem conosco por toda a
existéncia, selo, marca, timbre, reflexo
indelével da nossa personalidade, com que nos
chancelou a natureza, a revelar a olhos
prescrutadores, tendéncias, qualidades,
delicadeza de sentimentos, nobreza de espirito,
ou, ao contrario, defeitos, cupidez, egoismo,
grosseria. Facilita a vida e prodigaliza uma
cornucopia de venturas aos bem-aventurados
de fei¢des agradaveis; amaldigoa, persegue,
humilha os infelizes de fei¢bes repulsivas”.

Afastado o exagero - “amaldigoa, persegue,
humilha os infelizes de feigGes repulsivas” -, os ensinamentos tém
denso contetido de verdade. A imagem da pessoa - especialmente

a do seu semblante -, quando bela, abre-lhe portas; quando

desprovida de beleza, granjeia indiferencas.

Neste contexto, sombrio e incerto, convém

‘2 CHAVES, Antonio. Direito a propria imagem. Revista Forense. Rio de Janeiro. v. 240,
p.26, 1970.
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lembrar a adverténcia feita por Rao*’, ha quase 50 anos: “Por uma
suposta felicidade coletiva, politica, social, ou econdmica, ndo se
deve pagar o prego do aviltamento do homem, da supressio total,
ou totalitaria, de sua liberdade espiritual, intelectual, civica e

econdmica, isto €, o prego da destruigdo de sua personalidade”.

3 DIREITO COMPARADO

A protegio juridica da imagem é construgio da
doutrina e, sobretudo, da jurisprudéncia. Nasceu na centuria
passada, desenvolvendo-se de modo marcante no século presente.

Inimeros paises vém estabelecendo protegdo juridica a imagem.

3.1 FRANCA

O estudo do direito a imagem, assim como o
da protegdo da vida privada, ndo pode prescindir das ligdes do
Direito francés. A jurisprudéncia francesa, em especial, oferece

ligdes fundamentais e pioneiras acerca deste tema que vem

“ RAOQ, Vicente. O Direito e a vida dos direitos. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997.v. 1, p.50.
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fascinando os estudiosos do Direito. O Tribunal de Sena, em
1858, foi o primeiro a julgar um caso sobre o direito a imagem,

determinando que os originais e varias fotos de uma atriz, tiradas

em seu leito de morte, fossem destruidos.

A Franga ¢ conhecida, sobretudo, pelo
pioneirismo de suas decisdes judiciarias no sentido de proteger os
direitos da personalidade. Seus precedentes acerca do direito a
imagem foram acolhidos em outros paises, pavimentando um
enorme caminho até que se chegasse, ao final deste que € o século
da civilizacdo da imagem, a uma prote¢do deste direito tdo

importante e tdo caro para as pessoas.

Embora a protegdo ao direito a imagem tenha
comegado na Franga, sua Constituigdo, promulgada em 4 de

outubro de 1958, ndo a consagra de modo expresso.

3.2 ALEMANHA

Na Alemanha, introduziu-se na doutrina a luta
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pela protegdo juridica da imagem, a partir de 1880, com a
publicagdo de varias obras. Uma lei de 1907 incorporou ao direito
legislado alemdo a tutela juridica da imagem. A Constituigio da
Repiiblica Federal da Alemanha, promulgada pelo Conselho
Parlamentar, em 23 de maio de 1949, consagrou a clausula de um
direito geral da personalidade, a qual, tem se entendido,

compreende o direito a imagem.

“Art. 2 (Direitos de liberdade)
(1) Todos tém direito ao livre desenvolvimento
da sua personalidade, desde que ndo violem os direitos de outros e

nio atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral”.

Mais adiante, a Lei Fundamental de Bonn, ao
tratar do direito de livre expressio do pensamento, voltou a
mencionar a imagem, assim como tratou de fixar os limites para o

exercicio dos direitos ali previstos.

“Art. 5 (Direito de livre expressdo do
pensamento)

(1) Todos tém o direito de expressar e divulgar
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livremente o seu pensamento por meio da

palavra, por escrito e pela imagem, bem como

de se informar, sem impedimentos, em fontes

de acesso geral. A liberdade de imprensa e a

liberdade de informagéo pelo radio e pelo filme

ficam garantidas. N#o sera exercida censura

(2) Estes direitos tém por limites as

disposi¢des das leis gerais, os regulamentos

legais para a prote¢do da juventude e o direito
da honra pessoal”.

E para firmar os limites entre a liberdade de
informagdo € o direito a imagem, o Tribunal Federal vem
aplicando o principio da proporcionalidade, realizando, em cada
caso, uma ponderagdo de valores entre os bens juridicos postos

em colisdo entre si. Ademais, o Tribunal Federal estendeu esta

protegdo também aos direitos da esfera privada.

3.3 ITALIA

Na Italia, o direito a imagem passou por uma
notavel evolug¢do. Teria surgido, na doutrina, em 1874, sendo,
mais tarde, retomado pela Lei n° 633. O Cddigo Civil 1taliano,
publicado em 16 de margo de 1942, protege expressamente o

direito a imagem. Conforme se verd mais adiante, este Codigo
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inspirou o legislador brasielro.

”Art. 10 (Abuso de retrato de outrem)

Toda vez que o retrato de uma pessoa, dos
pais, do conjuge, ou dos filhos, seja exposto ou
publicado fora dos casos em que a exposi¢do
ou a publicagdo ¢ permitida por lei, ou entre
em prejuizo do decoro ou da reputagio da
mesma pessoa ou de parentes, a autoridade
judicidria, a pedido do interessado, pode

determinar que cesse o abuso, sem prejuizo da

indenizago por danos™*.

Com esta norma juridica, o legislador italiano
passou a proteger o direito a imagem contra o abuso de
reprodugdo, publicagdo e exposi¢do feita por terceiros sem o
consentimento do seu titular. Nota-se, ainda, que o legislador
italiano, ao falar em “prejuizo do decéro ou da reputacdo da
mesma pessoa ou dos parentes”, adotou a teoria do direito a
honra como fundamento do dever de indenizar danos a imagem.
Mas, essa teoria, conforme se vera mais adiante, encontra-se

superada, pois ja se tornou consenso que a imagem ¢ direito

* ITALIA. Cédigo Civil, art. 10: “Abuso dell’immagine altrui. Qualora I'immagine di
una persona o dei genitori, del coniuge o dei figli sia stata esposta o pubblicata fuori dei
casi in cui I’esposizione a la pubblicazione ¢ della legge consentita, ovvero con pregiudizio
al decoro o alla reputazione della persona stessa o dei detti congiunti, 1’autoritd
giudiziaria, su rchiesta dell’interessato, pu¢ disporre che cessi I’abuso, salvo il
risarcimento dei danni”.
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auténomo, suscitando o dever de indenizar pelo simples fato de

sua violagio.

Por outro lado, foi a Constituigio Federal,

publicada em 1947, que consagrou a clausula geral de

personalidade na Italia, a exemplo do que se verifica na

Alemanha, Portugal e outros paises.

3.4 PORTUGAL

O Codigo Civil de Portugal, em vigor desde

1967, para além de materializar uma clausula de um direito geral

da personalidade, consagra também o direito a mmagem. A

clausula do direito geral do direito da personalidade ¢ expressa.

“ARTIGO 70°
(Tutela geral da personalidade)

1. A lei protege os individuos contra qualquer
ofensa 1ilicita ou ameaca de ofensa a sua
personalidade fisica ou moral.

2. Independentemente da responsabilidade
civil a que haja lugar, a pessoa ameagada ou
ofendida pode requerer as providéncias
adequadas as circunstiancias do caso, com o
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fim de evitar a consumagio da ameaga ou
atenuar os efeitos da ofensa ja cometida”.

No que tange especificamente ao direito a

imagem, o Cdédigo Civil portugués estabeleceu expressa protegao.

“ARTIGO 79°
(Direito a imagem)

1. O retrato de uma pessoa ndo pode ser
exposto, produzido ou langado no comércio
sem o consentimento dela; depois da morte da
pessoa retratada, a autorizagdo compete as
pessoas designadas no n° 2 do artigo 71°,
segundo a ordem nele indicada.

2. Nio € necessario o consentimento da pessoa
retratada quando assim o justifiquem a sua
notoriedade, o cargo que desempenhe,
exigéncias de policia ou de justiga, finalidades
cientificas, didacticas ou culturais, ou quando a
reprodugdo da imagem vier enquadrada na de
lugares publicos, ou na de factos de interesse
publico ou que hajam decorridos publicamernte.

3. O retrato ndo pode, porém, ser reproduzido,
exposto ou langado no comércio, se do fato
resultar prejuizo para a honra, reputagdo ou
simples decoro da pessoa retratada”.

No Direito Penal, a imagem também ¢

protegida. A Lei n° 3, de 5 de abril de 1973, regulamentadora da



62

tutela penal da intimidade, estabelece pena para quem captar,
registrar ou divulgar a imagem de pessoa ou de seus bens, sem

que tenha havido consentimento.

Por outro lado, a 1magem ¢ direito
expressamente consagrado na  Constituigio da Republica

portuguesa.

“Art1go26°

(Outros direitos pessoais)

o

1. A todos sdo reconhecidos os direitos
identidade pessoal, a capacidade civil,
cidadania, ao bom nome e reputagio,
imagem ¢ a reserva da intimidade da vida
privada e familiar”.

Q- -

2. A lei estabelecera garantias efetivas contra a
utilizagdo abusiva, ou contraria a dignidade
humana, de informagdes relativas as pessoas e
familias.

3. A provagdo da cidadania e as restrigdes a
capacidade civil s6 podem efetuar-se nos casos
e termos previstos na lei, ndo podendo ter
como fundamento motivos politicos™.

Mais adiante, ao garantir a liberdade de

expressdo e informagdo, o legislador constituinte luso voltou a
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mencionar a imagem, bem como assegurou o direito a indenizagao

pelos danos sofridos em decorréncia de seu uso.

”Artigo 37°
(Liberdade de expressdo e informagdo)

1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar
livremente o seu pensamento pela palavra, pela
imagem ou por qualquer outro meio, bem
como o direito de informar, de se informar e de
ser informado, sem impedimentos nem
discriminagdes.

2. O exercicio destes direitos ndo pode ser
impedido ou limitado por qualquer tipo ou
forma de censura.

3. As infragdes cometidas no exercicio destes
direitos ficam submetidas aos principios gerais
de direito criminal, sendo a sua aprecia¢do da
competéncia dos tribunais judiciais.

4. A todas as pessoas, singulares ou coletivas,
¢ assegurado, em condigdes de igualdade e
eficacia, o direito de resposta e retificagdo,

bem como o direito a indenizagdo pelos danos
sofridos”

Pode-se concluir que, no direito portugués, a
imagem ¢ bem juridico protegido ndo apenas na Constitui¢do da

Republica, mas também no dmbito civil e penal.
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3.5 EPANHA

O direito a imagem esta expressamente
consagrado no Direito espanhol. Ao lado de outros direitos
fundamentais da pessoa, a Constituigdo espanhola, promulgada

em 27 de dezembro de 1978, protege a imagem.

“Artigo 18

1. Se garante o direito a honra, a intimidade
pessoal e familiar e a propria imagem.

2. O domicilio ¢ inviolavel. Nenhuma entrada
ou registro podera haver sem o consentimento
do titular ou resolugdo judicial, salvo em caso
de flagrante delito.

3. Se garante o segredo das comunicagdes e,
em especial, das cartas, telegramas e
telefonicos, salvo resolugdo judicial.

4. A lei limitara o uso da informatica para
garantir a honra e¢ a intimidade pessoal e
familiar dos cidaddos em pleno exercicio de
seus direitos”.

No artigo 20, a Constitui¢do espanhola protege

varios direitos fundamentais: expressdo e difusdo de pensamentos,

idéias e opinides; produgdo e criagdo literaria, artistica, cientifica
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e técnica; liberdade de catedra; liberdade de informacgdo. Todavia,

estabelece limites para estas liberdades ¢ um deles ¢ a imagem.

“Artigo 20

4. Estas libertades tienen su limite en el
respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los
preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el
derecho al honor, a la mtimidad, a la propria imagem y a la

proteccion de la juventud y de la infancia”.

3.6 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Nos Estados Unidos da América, a protegdo a
imagem surgiu em 1890, sendo objeto de discussdo na doutrina e
na jurisprudéncia. A Corte Suprema do Estado da Geodrgia foi a
primeira a acolher pretensdo neste sentido, embora o direito a
imagem ainda n3o tenha sido reconhecido por todos os estados

membros da Federagio.



66

O Professor Dotti*’ mostra que o direito a vida
privada teve “consagrac¢do legislativa num diploma do Estado de
Nova lorque no ano de 1903 que proibiu o uso, para fins
publicitarios, do nome, do retrato ou da imagem de qualquer
pessoa viva sem o seu consentimento. O autor da violagdo estava
sujeito as sangdes civis e criminais”. Pode-se observar que,
embora objetivando proteger a vida privada, o legislador
novaiorquino proibiu o uso do retrato e da imagem para fins
publicitarios, o que significa estabelecer prote¢do ao direito a

imagem.

O direito norte-americano estabelece distingdo
entre right of privacy e right of publicity, que correspondem,
respectivamente, aos aspectos moral e material do direito a
imagem. Aquele tem caracteristica moral, este, caracteristica

patrimonial.

O right of privacy é o direito ao resguardo. Ha

> DOTTI, René Ariel. Prote¢do da vida privada e liberdade de informagdo, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980. p.41.
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um espago, pertencente ao poder exclusivo da pessoa, que nio
pode ser devassado por ninguém. Notaroberto Barbosa*® assinala
que toda interferéncia estranha no terreno considerado extensdo
daquilo que os americanos denominam nosso home (lar) e que se
distingue de house (casa) constitui uma violagdo da privacidade. E
o entendimento constitucional americano de que “o lar do homem
é seu castelo” e, por iéso, qualquer violagdo a0 mesmo ¢é
intolerdvel. A compreensdo de lar ¢ a mais ampla possivel,
conforme a jurisprudéncia americana, ¢ ai se insere, portanto, a

protecdo juridica da imagem.
De tudo isso, pode-se concluir que o direito a
imagem ¢ protegido no direito norte-americano. Isto ¢ feito de

modo expresso ou implicito pelo legislador ou ainda de modo

concreto pelos tribunais.

3.7 ARGENTINA

O Cédigo Civil argentino, ao tratar da prote¢do

46 NOTAROBERTO BARBOSA, Alvaro Antonio do Cabo. Direito a propria imagem:
aspectos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 37.
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a vida privada, proibiu a publicagdo de retratos da pessoa, o que
significa tutelar o direito a imagem. Quem estiver, sem
consentimento, utilizando a imagem alheia devera cessar de fazé-
lo e também sera compelido a reparar os danos causados a
vitima.
“Art. 32. Toda persona tiene derecho a que sea
respetada su vida intima. El que, aun sin dolo
ni culpa, y por qualquer medio, se entrometiere
en la vida privada ajena, publicando retratos,
divulgando secretos, difundiendo
correspondéncia, mortificando a otro en sus
constumbres o sentimientos, o pertubando de
cualquier modo su intimidad, sera obligado a
cesar en tales actitudes y a indemnizar al
agraviado. Los tribunales, con arreglo a las

circunstancias del caso, aplicaran
razonablemente estas dos sanciones”.

3.8 MEXICO

No México, a le1 garante a pessoa fotografada
ou filmada o direito de se opor a exibi¢dio de sua imagem e
condiciona sua publicagdo ou divulgacdo a existéncia de prévio
consentimento do interessado. A imagem sé pode ser divulgada
ou publicada, mediante consentimento da pessoa fotografada ou

filmada. Claro, portanto, que o Direito mexicano, assim como o
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Direito de outros paises, protege a imagem.

Porém, a Constituigio Politica dos Estados
Unidos do México parece ndo ter protegido expressamente este
direito. Mas, ao garantir a liberdade de imprensa, estabeleceu
como limite a vida privada, a moral ¢ a paz publica. Poderiamos
entender que, a exemplo do direito norte-americano, a
Constituigdo mexicana protege a imagem dentro do conceito
amplo de vida privada. Eis o que afirma a Carta Magna do

Meéxico:

“ARTICULO 7°

Es inviolable la libertad de escribir y publicar
escritos sobre cualquiera materia. Ninguna ley
ni autoridad puede establecer la previa
censura, ni exigir fianza a los autores o
impresores, ni coartad la libertad de imprenta,
que no tienes mas limites que el respeto a la
vida privada, a la moral y a la paz publica. En
nengin caso podra sucuestrarse la imprenta
como instrumento de delito”.

4 NATUREZA JURIDICA

A evolugdo do direito acerca da imagem pode
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ser compreendida em trés dimensdes: a) ndo se admitiu a
existéncia do direito a imagem; b) reconheceu-se a existéncia de
um direito & imagem, mas como reflexo de outro instituto juridico;
c) reconheceu-se a imagem como direito auténomo, desvinculado
de qualquer outro instituto juridico. Deste modo, sdo muitas as

teorias construidas acerca da imagem enquanto bem juridico.

4.1 TEORIA NEGATIVISTA

Por longo tempo, negou-se a existéncia de um
direito a imagem. Todavia, esta negativa foi, paulatinamente,
sendo afastada, conforme leciona Pontes de Miranda®’: “Aos
poucos, foi-se revelando que a negagdo do direito de
personalidade a prépria imagem era atitude impertinente;, mais:
que se insistia em manter o direito debaixo do nivel de cultura do

nosso tempo”.

Entendia-se, até o século passado, que a

imagem da pessoa ndo era merecedora de protegdo juridica. Ndo

T PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, 2. ed. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1956. T. VII, p.55.



71

se vislumbrava a hipotese - hoje freqiiente - de utiliza-la como

mstrumento de fins comerciais.

Com o fluir do tempo, passou-se a admitir sua
existéncia como um bem merecedor de tutela juridica, tendo
comegado a protegé-la como desdobramento de outros direitos.
Mas, qual direito estaria a irradiar a imagem? Em razio desta
divergéncia, comegou-se a discutir sobre sua natureza juridica,
ensejando enormes debates doutrinarios, que foram repercutir na
jurisprudéncia. Com o surgimento destes debates, ficou para tras a

tese negativista ¢ a existéncia de um direito a imagem foi se

firmando.

4.2 TEORIAS AFIRMATIVAS

A existéncia de um direito a imagem ja ndo se
questiona. Busca-se, atualmente, em meio a muitas controvérsias,
estabelecer sua natureza juridica. Varias teorias surgiram ao longo
do tempo, procurando demonstrar, cada qual a seu modo, a

verdadeira natureza juridica deste direito. Colhem-se nos estudos
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doutrindrios as seguintes teorias: a) teoria do direito de
propriedade; b) teoria do direito a intimidade; ¢) teoria do direito
de autor; d) teoria do direito a honra; e) teoria do direito a
identificagdo pessoal; f) teoria do patrimonio moral da pessoa; g)

teoria da autonomia do direito a imagem.
4.2.1 TEORIA DO DIREITO DE PROPRIEDADE

Esta teoria surgiu no século XIX, a partir de
decisdes proferidas pelos tribunais franceses®. Entendeu-se, por
muito tempo, que a imagem deveria ser juridicamente protegida
com base no direito de propriedade. A pessoa tinha o direito de
ser proprietaria \de sua propria imagem, pois esta era uma

manifesta¢do do corpo, do qual a pessoa era proprietaria.

Neste sentido, observa Cifuentes”’: “La
concepcion juridica mas antigua y radical que salié en defesa de la

persona, consideré que la imagen es una manifestacion del

cuerpo; luego, del mismo modo que el individuo tiene derecho a

“8 BERTI, Silma Mendes. Direito a prépria imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p.
69.

% CIFUENTES, Santos. Derechos personalisimos, 2. ed. Buenos Aires: Astra, 1995. p.
503.
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su proprio cuerpo, debe tenerlo a la propria imagen, la cual es su

fiel reproduccion, algo asi como la sombra”.

Deste modo, quando violada a imagem da
pessoa, esta (porque era proprietaria de seu proprio corpo)
poderia invocar a norma juridica garantidora do direito de
propriedade para pleitear a reparagdo do dano sofrido por sua

imagem.

Esta interpretagdo foi muito criticada. Todavia,
representou o primeiro passo no sentido de estender-se prote¢do
juridica a imagem. Observa Torres™ que, apesar da critica dos
juristas da época, esta interpretagdo do fato foi de suma
importancia para inserir a imagem no mundo juridico, como sendo
um bem a ser juridicamente protegido. Essa teoria da imagem
como um direito de propriedade serviu de base para as primeiras
decisdes dos tribunais, no sentido de atribuir-lhe protegéo juridica.

Torres’!, apoiada em Raymond Lindon,

° TORRES, Patricia de Almeida. Direito a prépria imagem. Sdo Paulo: LTr, 1998. p.49.
51 :
Ibid,, p.47.
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estudioso da matéria, mostra como a jurisprudéncia francesa

alicergou no direito de propriedade a prote¢do juridica da imagem.

“Por um principio de direito estabelecido por
uma jurisprudéncia constante, a pessoa fotografada possui sobre
sua imagem e uso que dela faz um direito de propriedade absoluto

do qual ninguém pode fazer uso sem o seu consentimento”.

“A  propriedade imprescindivel que toda
pessoa tem sobre sua imagem, sobre sua figura, sobre seu retrato,
lhe da o direito de impedir a exibigdo deste retrato, sob pena de

responder por perdas e danos”.

“O fato de publicar, sem sua autorizagdo, a
fotografia de alguém, constitui atentado ao verdadeiro direito de

propriedade que cada um possui sobre sua imagem”.

A jurisprudéncia brasileira também traz
decisdes protegendo a imagem com base no direito de

propriedade.
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4.2.2 TEORIA DO DIREITO A INTIMIDADE

Alguns autores sustentaram que a imagem
estaria ligada a intimidade da pessoa e que, por esta razio, estaria
a requerer protegdo juridica. Proteger a imagem, entio,
significaria proteger a vida intima das pessoas. Sob esta oOtica,

.52 . . . .
escreve Berti’* que a tutela do direito a imagem tem alicerce na
protegdo devida a vida intima das pessoas, diante das indiscrigdes
e intromissdes alheias. Deve-se proteger a imagem porque a

intimidade requer protecio.

Concebendo o direito a imagem como
integrante do direito a intimidade, esta teoria fez muito sucesso.
Bem observa Torres™ que o direito a imagem foi classificado
como uma expressdo do direito a intimidade e do direito & vida
privada. O direito a imagem seria um dos aspectos de um direito

mais abrangente: o direito a intimidade. Noutras palavras, o

direito a imagem estaria contido no direito a intimidade. Assim,

32 Op. cit., p.72.
> Op. cit., p.49.
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quando a intimidade fosse violada, estariam violados também

todos os direitos que a integram e, dentre eles, o direito a imagem.

A jurisprudéncia brasileira acolheu esta teoria
em diversos julgados, como nesta decisdo do Tribunal de Justica

de Minas Gerais:

“(...) O direito a imagem insere-se no direito a
intimidade, sendo um dos mais apaixonados direitos da
personalidade” (TIMG - AC. 75.697 - 32 C. - Rel. Des. Salvio de

F. Teixeira - J. 04.08.88) ( JM 104/155).

Esta teoria mostrou forga também no direito de

outros paises, como Estados Unidos, Italia e Franga.

O direito norte-americano, como se¢ sabe, ¢
baseado essencialmente na jurisprudéncia. Quem se intromete na

vida privada alheia viola o right of privacy. Mas, da mesma
forma, quem divulga detalhes da vida privada de alguém,

tornando-a publica, fere o right of privacy. “O lar do homem é o
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seu castelo”, ndo podendo ser devassado por ninguém.

A teoria da intimidade também logrou enorme
sucesso no direito francés, sendo consagrada na legislagido. Para
os franceses, “a vida privada deve ser murada”, ou seja, deve-se
estabelecer um limite contra a curiosidade e a indiscri¢do alheias.
A divulgagdo da imagem fere o direito a intimidade, rompendo a

muralha que a protege.

Na Italia, esta teoria também teve acolhida. Ao
proteger a riservatezza, direito pertencente a cada pessoa, o
Direito italiano protegia também a imagem. Hoje, esta prote¢do

esta inserta no art. 10 do Cédigo Civil italiano.

No Brasil, esta teoria teve muita aceitagdo.
Ainda hoje se encontra, na jurisprudéncia, inimeros casos de
condenagdo a indenizagdo pelo uso indevido da imagem,

tomando-se por fundamento a prote¢do da intimidade, conforme

acima demonstrado.
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E verdade que muitas vezes o mesmo ato viola
tanto o direito a imagem quanto o direitd a intimidade da pessoa.
Ocorre, no entanto, que, em certos casos, o ato podera violar
apenas o direito a imagem. Neste sentido, observa Caldas™, quem
capta a imagem de alguém, que esta no recesso de seu lar, viola o
direito a intimidade e também o direito a imagem; mas, em outras
oportunidades, face a riqueza dos fatos sociais, podera violar
apenas o direito a imagem da pessoa, restando intocado o direito a

intimidade.

Esta observagdo ¢ feita também por Ferreira da
Silva®. Segundo ele, em certos casos, a intimidade da vida
privada é violada por meio de publicagdo ndo autorizada de
fotografia. Mas, pode haver casos em que a violagdo afeta apenas

imagem enquanto direito autbnomo.

4.2.3 TEORIA DO DIREITO DE AUTOR

A teoria do direito de autor parte do

34 CALDAS, Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sdo
Paulo: Saraiva, 1997. p.37-38.

55 SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p.
63.
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pressuposto de que o direito a imagem e o direito de autor sio
semelhantes. E, justamente por conta desta semelhanga, na
protegdo a imagem tém sido aplicadas as regras juridicas
disciplinadoras dos direitos autorais. A existéncia de um vazio
legislativo em relagdo ao direito a imagem possibilitou o
surgimento desta teoria. Assim, por muito tempo, aplicou-se no
Direito brasileiro a norma inserta no art. 666, inciso X, do Cédigo
Civil*’, com a finalidade de solucionar questdes pertinentes ao

direito a imagem.

Este esfor¢o de interpretagdo era necessario, a
fim de que a proteg¢do juridica existente para o direito de autor
pudesse ser ampliada para alcangar o direito a imagem. E preciso
observar, entretanto, que, mais do que proteger o direito a
imagem, o legislador do comego do século manifestava

preocupagdo em proteger o direito de autor.

Esta circunstancia é constatada por Notaroberto

Barbosa®’, ao afirmar que o direito de autor ndo tem por escopo

56 Esta norma foi revogada pelo art. 49, da Lei n° 5.988, de 14.12.73.
57 NOTAROBERTO BARBOSA, Alvaro Anténio do Cabo. Direito a prépria imagem:
aspectos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p.34.
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disciplinar a protegdo a imagem, mas apenas de regulamentar o
direito autoral. A imagem é um percalgo, uma restrigdo, um
contratempo com que se defronta o autor no curso do processo de
criagdo e difusdo de sua obra. Desta forma, prossegue, nio sendo
a imagem uma criagdo do espirito, ndo é possivel sua inclusio
entre as obras protegidas pelo direito de autor. A imagem ndo
pode ser protegida pelo direito autoral, porque este se ocupa em
proteger as criagdes Intelectuais, enquanto aquela é uma

expressdo da personalidade humana, sem ser criagio intelectual.

O elemento fundamental para distinguir direito
autoral de direito a imagem ¢ a criagdo. O direito autoral protege a
criagdo intelectual. A imagem ndo é criagdo da propria pessoa.

Neste sentido, a licdo de Carlos A. Villalba & Delia Lipszyc®®:

“Desde nuestra perspectiva autoralista, el
elemento distintivo radica en que el derecho de
autor tiene su sustento basico en el acto
creador, al contrario de lo que sucede con los
derechos personalissimos propriamente dichos.
Basta entonces con que falte el elemento de la

8 LIPSZYC, Carlos A. Villalba & Delia. Proteccion de la propria imagen. Revista
Interamericana de Direito Intelectual. Sdo Paulo, v. 2. p.71, 1979. Tradugio livre: “Desde
esta perspectiva autoralista, o elemento distintivo se encontra em que o direito de autor
tem seu sustento basico no ato criador, ao contririo do que sucede com os direitos
personalissimos propriamente ditos. Basta entdo que falte o elemento da criagdo intelectual
para que um direito como o da propria imagem nfio possa pertencer a seu dmbito nem
conformar-se em ele”.
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derechos personalissimos propriamente dichos.
Basta entonces con que falte el elemento de la
criacion intelectual para que un derecho como
el de la propria imagem no pueda pertenecer a
su ambito ni confundirse con €1”.

Kohler, conforme menciona Moraes™, é mais
Incisivo:

“O que eu criei, eu introduzi no mundo; posso
portanto exigir que essa coisa fique reservada a
mim, pois ndo estou subtraindo @ Humanidade
nada do que ela ja possuia. Mas criei eu a
minha prépna figura? Sou eu o autor do meu
Eu corporal? Da minha aparéncia? (...) Uma
criagdo da Natureza como um Homem, uma
floresta ou um canteiro de flores, jamais
podera valer como bem autoral. Portanto, a
ninguém se atribui um poder juridico autoral
sobre a propria imagem”,

4.2.4 TEORIA DO DIREITO A HONRA

Ao longo do tempo, procurou-se negar a
existéncia de um direito a imagem. Os negativistas, no entanto,
admitiam uma exce¢do: quando a violagdo da imagem feria o

direito a honra. Nesta hipdtese, era possivel a indenizagéo.

5 MORAES, Walter. Revista Interamericana de Direito Intelectual. Sdo Paulo, v. 2, p.53,
1979.
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Protegia-se, entdo, o direito a imagem como
derivagdo do direito a honra, pois aquele estava inserido neste. A
tese abriu espago na literatura juridica, onde doutrinadores
fizeram escola, e na jurisprudéncia, onde se encontram muitas
decisdes fundamentando na honra o dever de indenizar o dano 3

imagem.

Na doutrina, ndo faltaram vozes para defender
esta tese. Rosmini® ensinava: “L’arte, come la storia, come la
critica, hanno libera voce e libera azione; salvo a dover rispondere
solo € quando per esse sieno violati o in qualunque modo
dannegiati i diritti d’altrui, e salvi specialmente 1 diritti alla
onorabilita ed estimazione publica, 1 quali non possono venire

ingiustamente offesi”.

No mesmo sentido é o entendimento de

Santoro-Passarelli®!, partilhando da tese segundo a qual o direito

% ROSMINI, Enrico. Diritti d’autore sulle opere dell’ingegno di scienza, letteratura ed
arte, Milano: Societa Editrice Libraria, 1996. p.213. Traducdo livre: “4 arte, como a
historia, como a critica, tem livre voz e livre a¢do; salvo a ter que responder apenas e
quando por este fim for violado ou de qualquer modo danificado o direito alheio, e salvo
especialmente os direitos d@ honra e a estima publica, os quais ndo podem ser
injustamente ofendidos”. :

¢ SANTORO-PASSARELLI, Francisco. Teoria geral do direito civil. Coimbra:
Atlintida, 1967. p.32.
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a 1imagem esta inserido no contexto do direito a honra e, portanto,
deve receber protecdo juridica. Ele sustenta ser “evidente que ndo
existe um direito da pessoa, dos filhos, do conjuge ou dos pais, a
imagem, mas apenas a cessagdo do abpso que se verifica na
exposi¢cdo ou publicagdo da imagem, fora dos casos admitidos
pela lei, ou no prejuizo causado ao decorro ou a reputagdo da

pessoa”.

Mas, mesmo na atualidade, ha quem continue
sustentando, como Oliver®, que a publica¢do da imagem fere a
honra. Para ele, o direito a propria imagem € personalissimo. A
tutela do direito a propria imagem tem o mesmo fundamento que
assegura a inviolabilidade do sigilo epistolar, dos grandes
periddicos ou dos diarios particulares. Afirma ainda que o direito
a imagem ¢ um direito que resguarda a vida privada e intima das
pessoas. Uma fotografia divulgada e publicada sem autorizagdo

do retratado podera ferir sua honra e sua personalidade.

Parece ter razio Ferreira da Silva®, ao

2 OLIVER, Paulo. Direito autoral, fotografia e imagem S¥o Paulo: Letras & Letras, 1991
p.78.
8 SILVA, Edson Ferreira. Direito a intimidade. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p.63.
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constatar que, em certas situagdes, o uso indevido da imagem
serve de instrumento para ofender a honra. H4 uma estreita
ligagdo entre a privacidade, a imagem e a honra. Isso, prossegue o
autor, faz com que alguns autores e também a jurisprudéncia, por
vezes, considerem-nos como aspectos de uma realidade juridica
comum. Todavia, ndo podemos deixar de observar que tal

posicionamento padece de cientificidade.

4.2.5 TEORIA DO DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL

Cada pessoa tem sinais que a identificam. Um
deles, certamente o mais importante, ¢ a imagem, que serve nio
somente para identificar a pessoa, mas também para individualiza-
la. O fundamento desta teoria estd em que a imagem € um direito
que identifica a pessoa. Assim, a publicagdo ou divulgagdo da
imagem da pessoa resultaria no dever de indenizar, pois estaria

violando o direito a identificagdo pessoal.

Pontes de Miranda®, também adepto da

6 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. 2. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1956. T. VI, p.52-53.
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imagem enquanto meio de identificagdo pessoal, chegou a afirmar
que o direito a imagem existe como um dos direitos contidos no
direito a identidade pessoal. O ius imaginis supde a identidade
pessoal. Assim, usar a imagem de algiém para se indicar, ou
indicar a outrem, ¢ ofensa ao direito (de personalidade) a propria
imagem. E conclui; “Direito a imagem ¢ direito de personalidade
quando tem como conteiido a reprodugdo das formas, ou da voz,

ou dos gestos, identificativamente” .

A teoria do direito a identificagdo pessoal ndo
podia prosperar. E, de fato, ndo prosperou. As criticas que sofreu
foram severas. Moraes® advertia que nio se pode confundir
identificagdo com individuagdo. A imagem serve a individua¢io
da pessoa; a identificagdo por via de conseqii€ncia. E conclui que
a identificagdo pessoal nasce de um interesse preponderantemente
coletivo de reconhecer o individuo, ao passo que o direito a
imagem nasce de um interesse preponderantemente pessoal de

individuar-se.

% MORAES, Walter. Direito a propria imagem. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 443,
p.72-73, 1972.
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4.2.6 TEORIA DO PATRIMONIO MORAL DA PESSOA

Considera que toda pessoa tem um patrimonio
juridico, formado por bens patrimoniais € ndo patrimoniais. A
imagem faz parte do patriménio moral da pessoa e, por isso,
requer prote¢do juridica. O direito 4 imagem seria protegido
porque, assim como o patrimonio material, o patriménio moral

requer prote¢ao.

Esta teoria, a exemplo das anteriores, tem sido
afastada pela doutrina. Ensina Notaroberto Barbosa® que todas as
teorias elaboradas com a finalidade de englobar a protegdo
juridica da imagem, em algum direito preexistente, acabaram por
fazé-lo de modo incompleto e reducionista. Ele afirma também
que hoje ndo mais se permite, de forma simplista, o
enquadramento do direito a imagem no ambito de qualquer dos

direitos da personalidade preexistentes. Deve-se, ao contrario,

% NOTAROBERTO BARBOSA, Alvaro Antdnio do Cabo. Direito a prépria imagem:
aspectos fundamentais, S3o Paulo: Saraiva, 1989. p.49-50.
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enquadrar a protec¢do juridica da imagem como direito autdnomo,

merecedor de disciplina propria.

Em conclusdo, € possivel afirmar que as
teorias até aqui analisadas mostram a marcante evolugédo
experimentada pelo direito a imagem. Embora, muitas vezes, a
violagdo da imagem acabe por ferir também a intimidade, a honra,
a identidade pessoal, a moral, a propriedade ou o direito de autor,
a verdade ¢ que se trata de um direito auténomo e como tal deve
ser tratado. Sdo realidades juridicas diferentes que ndo podem ser

confundidas com a imagem.

5 AUTONOMIA DO DIREITO A IMAGEM

Feitas as observagdes acerca das teorias acima
expostas, € imperioso reconhecer que o direito a imagem ¢
autonomo. Existe por si so, sendo independente dos outros
direitos da personalidade. A doutrina®” mostra que, embora tenha

surgido como garantia da reserva, o direito a imagem hoje ¢

¢ BITTAR, Carlos Alberto. BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Tutela dos direitos da
personalidade e dos direitos autorais nas atividades empresariais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p.50. ‘
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“direito auténomo e de contetido proprio, existente mesmo sem
qualquer reflexo na vida privada e na intimidade (de que se

configuram direitos outros da personalidade)”.

O Professor Caldas® ¢ categorico ao sustentar
a autonomia do direito a imagem. Anota que, se a tutela a imagem
se apresenta protetora nos casos em que ndo ha violagdo de outro
direito da personalidade, como a intimidade e a honra, revela-se
légico que venha a gozar de autonomia em relagdo aquelas. Isto
ocorrera, afirma, mesmo que a lesdo a imagem atinja outros

direitos, 1solada ou conjuntamente.

A Constituigdo Federal, no inciso X do art. 5°,
cuidou de enumerar os bens juridicos por ela protegidos. Ali
constam: intimidade, vida privada, honra e imagem. Isto nos leva
a compreensdo de que sdo bens auténomos, que ndo dependem
um do outro. A imagem, portanto, ¢ bem juridico dotado de

autonomia.

8 CALDAS, op. cit., p.38-39.
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O Professor Arajo® observa que, se o
legislador constituinte ndo objetivasse dar autonomia a imagem,
ndo a colocaria ao lado de outros bens e teria se limitado a
assegurar sua prote¢do. Ao garantir prote¢do juridica a imagem e
a honra, pretendeu mostrar que sdo bens distintos, independentes.
O mesmo pode-se dizer da intimidade ¢ da vida privada. A
imagem, conclui o autor, deve ter disciplina propria, ao lado da
intimidade, da honra e da vida privada. Qualquer posicionamento,
a partir do novo texto constitucional, que pretender negar
autonomia a imagem, deve ser rejeitado. Em sintese, a imagem,

por si s0, requer prote¢ao juridica.

No mesmo sentido, foram colhidas inimeras
outras manifestagdes doutrinarias. Notaroberto Barbosa’™ afirma
que, nos dias atuais, o direito a imagem ganhou contornos e
caracteristicas tais que ndo mais permitem seu enquadramento, de
forma simplista, no ambito de qualquer dos direitos da
personalidade preexistentes. Ao contrario, esses contornos e

caracteristicas determinam o enquadramento da protegdo juridica

% ARAUJO, Luiz Alberto David. A4 protegdo constitucional da prépria imagem. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996. p.74.

" NOTAROBERTO BARBOSA, Alvaro Antdnio do Cabo. Direito a prépria imagem:
aspectos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p.51.
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da imagem como direito auténomo, merecedor de disciplina

propria

Moraes’!, em seu trabalho sobre o direito a
propria imagem, assevera ser indubitavel que este direito desfruta
de autonomia e, por isso, sua prote¢do ndo depende da violagdo
de outro direito. Afirma ser verdade que o direito a imagem
pessoal, as vezes, se funde com o direito a intimidade, a
identidade, a honra. Mas, também é verdade que a tutela do
direito a imagem ndo se esgota em nenhum desses direitos. Por
1sso, sustenta que a autonomia do direito a prdpria imagem é

inquestionavel.

No Brasil, o direito a imagem tem sua
autonomia consagrada na propria Constituigdo, que o assegura
independentemente de violagdo a outro direito da personahidade.
Em razdo disso, ndo é necessario que a pessoa, cuja imagem foi
captada ou publicada, sofra dano em sua honra, por exemplo. O
dever de indenizar impde-se pelo simples fato de ter sido violado

o direito a imagem.

"' MOARES, Walter. Direito a propria imagem. Revista dos Tribunais, v. 443, p.80, 1972.
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Parece ser este o entendimento jurisprudencial

que vinha se consolidando, mesmo antes do texto constitucional:

“DIREITO A PROPRIA IMAGEM -
Publicidade - Fins lucrativos - Falta de
autorizagdo - Indenizagdo devida. Direito a
protecdo da propria imagem, diante da
utilizagdo de fotografia em aniincio com fim
lucrativo sem a devida autorizagdo da pessoa
correspondente. Indenizagdo pelo uso indevido
da imagem. Tutela juridica resultante do
alcance do Direito Positivo. Recurso

extraordinario ndo conhecido’?.

Em outro julgamento, de contornos historicos,
o Superior Tribunal de Justiga entendeu que o direito a imagem ¢

autonomo, nao se confundindo com o direito de arena:

“Direito a imagem. Direito de arena. Jogador
de futebol. Album de figurinhas. O direito de
arena que a lei atribui as entidades esportivas
limita-se a  fixa¢do, transmissdo e
retransmissdo do  espetaculo  desportivo
publico, mas ndo compreende o uso da imagem
dos jogadores fora da situagdo especifica do
espetaculo, como na reprodugdo de fotografias
para compor “album de figurinhas”. Lei n°

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 91.328-9. Revista dos Tribunais, v. 558, p.
230,1983.
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5.989/73, artigo 100; Lei n° 8.672/93"7,

Trata-se do caso em que a Confederagdo
Brasileira de Futebol e a Editora Abril S/A foram condenadas a
indenizar jogadores de futebol, pelo uso indevido de suas imagens
num album de figurinhas denominado Herdis do Tri. A
publicagdo, feita pela Editora Abril S/A, ocorreu em 1988 ¢ teve a

participagdo da CBF.

Nesta decisdo, por votagdo uninime, o
Superior Tribunal de Justiga reconheceu a autonomia do direito a
imagem, conforme se observa claramente do voto do Ministro

Ruy Rosado de Aguiar:

“Deixando de lado as teorias que procuram de
algum modo vincular o direito 4 imagem a
algum outro direito de natureza personalissima
como a intimidade, a honra, a privacidade, etc,
a doutrina brasileira e a jurisprudéncia que
lentamente se afirma nos tribunais € no sentido
de atribuir-se carater de um direito auténomo,
incidente sobre um objeto especifico, cuja
disponibilidade ¢ inteira do seu titular e cuja
violagZo se caracteriza com o simples uso ndo
consentido ou autorizado, com as excegdes
referidas pelos doutrinadores, como a da figura
que aparece numa fotografia coletiva, a

> BRASIL. Superior Tribunal de Justia. Recurso Especial 46.420-0-SP. Revista do
Superior Tribunal de Justiga, v. 68, p.169, 1995.
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reproducdo da imagem de personalidades
notorias, a que ¢ feita para atender a um
interesse publico, com o fito de informar,
ensinar, desenvolver a ciéncia, manter a
ordem publica ou necessaria a administragdo
da justiga.

(...) No caso dos autos, apesar de serem
notoérias as figuras dos jugadores, a reprodugdo
de suas imagens ndo aconteceu em razdo do
propésito de informar, esclarecer ou atender a
algum interesse de ordem publica. Houve a
utilizagdo da imagem simplesmente para
satisfazer = interesse =~ predominantemente
comercial, como esta dito no v. acdrddo
recorrido. Tratava-se, portanto, de situagdo
sobre a qual incide regra geral: a reprodugio,
uso da imagem dependia do consentimento dos
titulares...”.

Recentemente, o jormmal O Estado de Sdo
Paulo™ publicou matéria, mencionando os valores a serem pagos

para cada atleta, em decorréncia desta e de outras condenagdes

sobre os mesmos fatos:

“De acordo com o laudo do perito, nomeado
pelo juiz da 26* Vara Civel do tribunal de
Justica do Rio, Adolfo Melo Janior, Vava,
Nilton Santos e Gilmar, que jogaram todas as
partidas nas Copas de 58 e 62, devem receber
US$ 100 mil, cada; Orlando (US$ 37,5 mil);

" REIS, Sebastido. Ex-jogadores devem ganhar indenizagdo por dlbum. O Estado de Sdo
Paulo, S3o Paulo, 18.set.1997, p.76.
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Gérson (US$ 50 mil); Jurandir (US$ 5 mil);
Belini (US$ 80 mil); Rivelino (US$ 50 mil);
Dino Sani (US$ mil); Ado (US$ 5 mil); Mauro
(US$ 80 mil); Djalma Santos (US$ 80 mil); e
Baldochi (US$ 5 mil)”.

A mesma maténa ainda revela outros

jogadores que ja tiveram fixados os valores de suas indenizagdes:

“Pel¢, que reivindicava US$ 3 milhdes, ganhou
a causa, mas o valor foi reduzido para cerca de
USS$ 800 mil (...) Garrincha (representado por
sua familia), Carlos Alberto Torres, Brito,
Jairzinho (US$ 50 mil, cada) (...) Paulo César
e Dida (US$ 15 mil) (...) Didi (US$ 100 mil);
Zbézimo (US$ 37,5 mil); Tostdo (US$ 50 mil);
Félix e Piazza (US$ 25 mil) e Fontana,
representado por sua familia, (US$ 8,3 mil)”.

Embora em alguns casos possa parecer
insignificante o valor, a decisdo aqui enfocada mostra que a
autonomia do direito a imagem ja ndo pode mais ser negada. Néo
apenas parcela significativa da doutrina a admite, mas também os
tribunais brasileiros, em reiteradas decisdes, vém acolhendo a tese
de que se esta frente a um direito dotado de autonomia. Deste

modo, basta a lesdo ao direito a imagem para que o interessado

possa buscar a devida indenizagdo.
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6 CARACTERISTICAS

O diretto a imagem, situado no campo dos
direitos da personalidade, tem destes quase as mesmas
caracteristicas. Assim, podemos elencar suas caracteristicas: a)
essencialidade; b) originalidade; c¢) exclusividade;, d)
indisponibilidade; e) (extra)patrimonialidade; f)

intransmissibilidade; g) imprescritibilidade.

6.1 ESSENCIALIDADE

Expressa a idéia de esséncia, daquilo que é
importante, necessario, indispensavel. A 1magem ¢ direito
essencial ao desenvolvimento da pessoa humana. E manifestagdo
da personalidade. E se o direito protege a personalidade do
homem, disciplinando sua existéncia no meio social, resta

protegida a imagem.
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Segundo o jurista Trabucchi” que os direitos
da personalidade “tiendem a garantizar las razones fundamentales
e su vida y el desenvolvimento y desarollo fisico y moral e su
existencia”’. E o direito a imagem, espécie de direitos da

personalidade, também se reveste desta caracteristica.

E dificil conceber que uma pessoa tenha
existéncia digna, sem que tenha respeitada e protegida, ao mesmo
tempo, a dimensdo mais importante de seus direitos: direito a
imagem, assim como o0s demais direitos da personalidade,

pertence a este espago do qual o homem ndo pode se ver privado.

6.2 ORIGINALIDADE

Questdo controvertida é a da suposta
originalidade do direito a imagem. Para alguns autores, a imagem
do ser humano constitui um dos direitos naturais, tratando-se,

portanto, de direito inato, originario, merente a0 homem desde o

seu nascimento. Pertence ao homem pelo simples fato de ele

S TRABUCCHI, Alberto. Instituciones de derecho civil. Madrid: Revista de Direcho
Privado, 1995. v.1, p.105: Tradugdo livre: “tendem a garantir as razdes fundamentais de
sua vida, o desenvolvimento, o progresso fisico ¢ moral de sua existéncia”.
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existir. Ndo depende do Estado, que devera apenas assegura-la.

E forte a corrente doutrinaria, neste sentido.

Durval”

chega ao extremo de afirmar que o direito a imagem ¢
um Direito Natural, equiparavel ao direito a propria vida, que
independe da lei, embora esta lhe trace os limites e restri¢des.

Entdo, conclm, o direito a imagem ha de estar localizado no

campo dos direitos fundamentais.

Essa caracteristica do direito a imagem tem
sido reconhecida pelos Tribunais: “DIREITO A IMAGEM -
Publicagdo de fotos - Falta de autorizagio - Indenizagio devida. E
inato o direito a propria imagem, que constitui um bem juridico
auténomo. Ha violagdo desse direito quando € feita a reprodugio
publica da imagem sem autorizacdo do seu titular. Sentenga

mantida’”".

Tal concep¢do do direito a imagem, no

entanto, nio é pacifica. Sustenta-se, em contestagdo, que, embora

" DUVAL, Hermano. Direito a imagem. Sio Paulo: Saraiva, 1988. p.106.
" RIO DE JANEIRO. Tribunal de Algada do Rio de Janeiro. Apelagdo 63.355. Revista
dos Tribunais, v. 576, p. 249,1983.
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seja por sua evidéncia um dos direitos da personalidade, ndo se
pode afirmar que a imagem é um dos direitos naturais. O
acolhimento de tal concepgdo significaria relaciona-lo entre os
direitos concebidos pela Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, publicada em 1789, que reduziu a categoria destes
direitos aos seguintes: liberdade, propriedade, seguranga e

resisténcia a opressio (art. 2°).

6.3 EXCLUSIVIDADE

Tem se afirmado que o direito a imagem ¢é
exclusivo, absoluto, o que leva a ndo confundi-lo com outros. O
direito absoluto distingue-se do direito dispositivo, pois, ao
contrario deste, é dotado de “uma obrigatoriedade incondicionada,
mnsuscetivel de alteragdo, ou inaplicagdo, pela vontade dos que
Ihes estdo subordinados””®. O qualificativo absoluto nio significa
que o direito & imagem ¢ superior a outros direitos. E absoluto no

sentido de que pode ser oposto a todos, tem eficicia erga omnes,
imponha a todos o dever juridico de ndo usa-lo sem o

consentimento de seu titular.

" RAO, op. cit., p.212.
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A 1déia de absoluto, atribuida a um bem
juridico, deve ser vista em face de outros bens juridicos, “pois o
absoluto ndo comporta superlativo. Se se admitir um absoluto que
0 possa ser mais que outro, constroi-se a idéia de relativo; e se ha
um absoluto que o seja menos que outro absoluto, € por que nio o
¢””. O direito que, segundo Dante, é propor¢do de homem para

homem, deve ser aplicado tendo em vista os valores em jogo.

Deve haver uma ponderagao entre os valores em jogo.

6.4 INDISPONIBILIDADE

A imagem ¢ um direito indisponivel. Ninguém
pode dela se despojar porque é indispensavel para o normal
desenvolvimento do ser humano. Todavia, a pessoa pode dispor
parcialmente de sua imagem permitindo que esta seja utilizada por
terceiros, conforme ensina Adriano De Cupis®®: “Si pud

parzialmente disporre del diritto alla propria immagine: difatti, la

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1994. V. 1V, p.71.

80 DE CUPIS, Adriano. / diritti della personalita. Milano: Giuffré, p.296. Tradugio livre:
“Pode-se dispor parcialmente do direito & propria imagem: de fato, a pessoa pode
consentir, no resguardo de determinados sujeitos, a exposi¢do, reprodu¢do ou mesmo o
comércio do proprio retrato”.
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persona pu6 consentire, nei riguardi di determinati soggetti,
allésposicione, riproduzione o messa in commercio del proprio

ritratto”,

A disponibilidade parcial da propria imagem é
admitida pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira, sendo
mesmo uma pratica comum na atualidade, especialmente em
relagdo a pessoas famosas, como certos desportistas. O uso
consentido da propria imagem em favor de terceiros pode se dar
gratuitamente ou mediante pagamento, conforme pretendemos

demonstrar mais adiante.

6.5 EXTRA(PATRIMONIALIDADE)

A extrapatrimonialidade ¢ uma caracteristica
dos direitos da personalidade, género do qual o direito a imagem ¢é
espécie. Embora alguns autores tenham sustentado que o direito a
imagem também seja dotado desta caracteristica, a verdade € que
esta comrente encontra-se superada. O direito a imagem tem

conteido econdmico, que pode ser moral ou patrimonial. Tal
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conteudo pode se revelar de duas espécies: a) pela sua veiculagdo
através dos meios de comunicagdo, b) em casos de violagdo

praticada por terceiros.

A imagem permite que seu titular aufira
proveito econdmico. Trata-se de um bem de natureza patrimomial,
cyja utilidade comercial ja ndo € mais questionada, embora, no

passado, tenha existido quem sustentasse o contrario.

Esta constatagdo ¢ feita pelo Professor
Chaves®', que acompanhou a evolugio do tema no direito

brasileiro:

“Se nos primordios da arte fotografica era
possivel que alguém se deixasse impressionar
pela argumentagdo de alguns espiritos mais
retrogrados, que ndo admitissem fosse tirado
proveito econémico da divuigagdo da sua
imagem com finalidades comerciais, ninguém,
hoje em dia, considera esta possibilidade com
estranheza. A retribuigdo dependerd, em cada
caso, da pessoa cujo semblante for
fotografado, da sua posigdo social, de sua
beleza, de sua profissdo, das disponibilidades
da firma comercial, dos usos do lugar no que
diz respeito a retribuigdo, etc”.

8 CHAVES, Antdnio. Direito & propria imagem. Revista da Faculdade de Direito da
USP. Sio Paulo: v. 67, p.70-71, 1972.
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A caracteristica extrapatrimonial aplicada ao
direito a imagem precisa ser vista com muito bom senso. Escreve
Notaroberto Barbosa® que a imagem alheia pode ser usada com o
objetivo de lucro e isto demonstra sua valoragdo econdmica.
Hoje, gragas aos meios de comunicagdo de massa, a imagem
veiculada é um bem de consumo. Seu valor econdémico &
inquestiondvel, uma vez que este ¢ caracteristica intrinseca a

propria natureza de bem de consumo em que se transformou.

Mas, ainda que fosse um bem de natureza
extrapatrimonial, ndo estaria excluida a possibilidade de se auferir
vantagem econémica, em caso de sofrer algum tipo de lesdo.
Neste sentido, o Professor Gomes® ensina que a
extrapatrimbnialidade de um direito ndo exclui a possibilidade de
ele gerar vantagem econdmica para o seu titular, se o direito sofrer
lesdo da qual resulte dano. Tendo havido o dano, assiste & vitima
o direito a receber indenizagdo, mesmo se o dano for moral, como

admitem algumas legisla¢des. Dentre essas legislagdes a que o

2 NOTAROBERTO BARBOSA, Alvaro Antdnio do Cabo. Obr. cit., p.23.
8 GOMES, Orlando. Institui¢des de direito civil. 13. ed. Sdo Paulo: Forense, 1998, p.
114.
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autor se refere, pode-se incluir a brasileira, sobretudo apos o

advento da Constituigdo de 1988.

Neste sentido, a jurisprudéncia: “DIREITO A
IMAGEM - Album - “Posters” de artistas da televisdo - Objetivo
comercial - Ag¢do de indenizagdo procedente. Caracterizada a
exploragdo comercial da i1magem dos autores, cabivel a

indenizagdo™®.

Mas, a lesdo ao direito a imagem ndo ocorre sO
na hipotese de sua exploragdo comercial. Ndo se deve exigir a
efetiva consecugdo de lucro para se falar em dever de indenizar.
Basta que a imagem da pessoa seja veiculada sem seu
consentimento para que, face a autonomia deste direito, exsurja o

dever de indenizar.

Fato curioso ocorreu, recentemente, na
Inglaterra, com relagdo a imagem da Princesa Diana, falecida em
tragico acidente automobilistico: “O departamento de patentes da

Gri-Bretanha rejeitou o pedido do Fundo de Memoria de Diana

8 RIO DE JANEIRO. Apelagio Civel 85.011. Revista dos Tribunais, v. 512, p.262, 1978
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para registrar a imagem do rosto da princesa como marca

1”85

comercial”. Nem por isso, entretanto, sua imagem deixa de ter

valor comercial.

6.6 INTRANSMISSIBILIDADE

A 1magem ¢é bem juridico intransmissivel.
Morta a pessoa, extingue-se o direito, que ndo se podera
transmitir aos herdeiros do de cujus. Pontes de Miranda® ¢
categorico: “O direito (de personalidade) a propria imagem é, por
sua natureza, intransmissivel, entre Vivos" e a causa de morte (...)
Com a morte da pessoa, cessa o direito a propria imagem. Mortos

nio tém direito”.

Abordando os direitos da personalidade em

geral, De Cupis®’ escreve pagina magistral que, também aplicavel

8 Revista “Istoé”.Sdo Paulo: Editora Trés, 15jul.98, p. 116.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. 2. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1956. T. VII, p.63-64.

¥ DE CUPIS, Adriano. / diritti della personalita. Milano: Dott. A. Giuffré Editores, 1967.
V. 1V p.88.Tradugdo livre: “De fato, nos direitos da personalidade a intransmissibilidade
estd na natureza do objeto, o qual, como ja dissemos, se identifica com os bens mais
elevados da pessoa, situados em um nexo que pode dizer-se de natureza orgdnica. Por
forga deste nexo orginico, o objeto ¢ insepardvel do sujeito origindrio: a vida, a
integridade fisica, a liberdade, a honra, etc. de Ticio, ndo pode vir a ser bens de Caio por
virtude de uma impossibilidade que reside na natureza das coisas. Nem o ordenamento
juridico pode consentir que o individuo se despoje daqueles direitos que, por
corresponderem aos bens mais elevados, t€m o cardter de essencialidade”.
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ao direito a imagem, a reproduzimos:

“Difatti esso, per quanto concerne 1 diritti della
personalita, va ricercato nella natura del
relativo oggetto, il quale si identifica,
ricordiamo, coi beni piu elevati della persona,
legati ad essa da un nesso che puod dirsi di
natura organica. Questo nesso organico
comporta linseparabilita dell’oggeto dallo
orginario soggeto: la vita e lintegrita fisica, la
liberta, lénore, ecc. di Tizio non possono
divenire beni di Caio per una impossibilita che
ha radice nella natura delle cose. Né
lordenamento giuridico pud consentire che
lindividuo si spogli di quei diritti che, per
corrispondere a quelli che sono 1 beni piu
elevati, hanno carattere di essecialita”.

Em outra li¢do, o mestre italiano®® admite que
a pessoa possa, em vida, dispor da propria imagem para tempo
posterior a sua morte, 0 que ndo seria transmitir o direito a
imagem, mas permitir que ele fosse usado. Todavia, para que tal

diposi¢do tenha validade juridica, o ato deve ser escrito. E,

tratando especificamente da imagem, acrescenta:

“Dopo la morte, il reserbo non & pit un bene
dell’individuo, poiche questo piu non esiste e
pit non ¢ persona: non ¢ piu bene giuridico
personale il reserbo intorno all’aspetto fisico di
quegli che fu persona. E tuttavia, I’individuo,

% DE CUPIS, op. cit, p.322.
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finché ha vita, puo disporre del proprio riserbo
anche per il tempo in cui questo sara semplice
residuo di un suo passato bene giuridico: in
tale disposizione esso efferma un proprio
attuale sul futuro residuo di un proprio bene”.
Dantas® demonstra partilhar da  posi¢do
exposada por Pontes de Miranda, ao afirmar que os direitos da
personalidade - e, por conseqiiéncia, o da imagem - de nenhum
modo se transmitem. Explica que a morte do homem leva
naturalmente a extingdo desses direitos, pelo perecimento do seu

objeto € ndo se pode cogitar da transmissdo; isto ocorre porque o

objeto do direito adere a pessoa do titular.

O direito a imagem ndo se transmite porque se
extingue com a morte. Mas, seus reflexos podem se transmitir
porque os direitos é que perecem, ndo a imagem. Esta, em
determinadas circunstancias, mediante o consentimento dos
herdeiros do de cujus, pode ser divulgada. Isso pode ocorrer,
especialmente, em relagdo a pessoas famosas, que, apds a morte,

tém sua vida contada em filmes, por exemplo.

% DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil: parte geral. Rio de Janeiro: Editora
Rio, 1945. p.195.
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6.7 IMPRESCRITIBILIDADE

A violagdo de um bem juridico gera, ao seu
titular, um direito subjetivo de invocar a norma juridica em seu
favor. Todavia, devera fazé-lo na forma e dentro do prazo fixado
em lei. A desobediéncia ao prazo estabelecido, provocara a

prescrigdo extintiva deste direito.

Prescrigdo pode ser entendida como a extingdo
do prazo, por inércia, que o credor tem para exercer seu direito de
agd0. Se perder o prazo para exercer o direito de agdo, ele ndo
podera mais mnvocar a forga legitima do Estado para a satisfagdo

de seu direito material.

Todavia, no que tange ao direito a imagem,
isto ndo ocorrera, porque este direito se encontra protegido pela
imprescritibilidade. Pode defluir o tempo que for, o direito a
imagem resta intocavel, permanecendo infenso a a¢do inexoravel

do tempo. Acerca desta caracteristica do direito a imagem,
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escreve De Cupis®

“[...] in nessun caso il tempo pud essere
maggiormente atto a produrre léstinzione dei
diritti della personalitd di quel che lo sia la
volonta del loro titolare; piu precisamente, il
soggetto, come non pud estinguere i propri
dirittt  della  personalitd  disponendone
volontariamente, cosi non puo estinguerli
disponendone in quellaltro modo che consiste
nella prolungata astensione da loro esercizio”.

7 A IMAGEM COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Desde a Revolugdo Francesa que as
constituigdes reservam espago especial para a consagragdo dos
denominados direitos fundamentais. A Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadido chegou a estabelecer, como diretriz para
todos os estados soberanos, que somente seria considerada
Constituigdo aquela que estabelecesse a separagdo dos poderes e
garantisse os direitos fundamentais. E o que estabeleceu no art.
16: “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos

direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem

% DE CUPIS, op.cit.,, p.98. Tradugdo livre: “... em nenhum caso o tempo pode ser
principalmente ato a produzir extingdo dos direitos da personalidade daquele que o seja a
vontade do seu titular, mais precisamente, o sujeito, como ndo pode extinguir os proprios
direitos da personalidade dispondo voluntariamente, assim ndo pode extinguir dispondo
daquele outro modo que consiste na prolongada extensio de seu exercicio”.
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Constituigdo . Desde entdo, os estados tém se esfor¢ado para, ao
lado de uma clausula de independéncia entre os poderes, elencar
um minimo de direitos entendidos como fundamentais para o

homem.

A doutrina constitucionalista, consolidada nos
ultimos tempos, mostra que se pode ter direitos fundamentais
formalmente constitucionais e direitos fundamentais apenas
materialmente constitucionais. Os primeiros tém assento na
Constituicdo Federal, ao passo que os outros, embora portadores
de dignidade constitucional, encontram-se fora da Constituig3o.
Os direitos consagrados e reconhecidos pela Constituigdo
designam-se, por vezes, direitos fundamentais formalmente
constitucionais porque eles sdo enunciados e protegidos por
normas com valor constitucional formal (normas que tém a forma
constitucional)”’. Mas, pode haver direitos fundamentais mesmo
fora da Constituigio, os quais sdo chamados direitos

materialmente constitucionais.

' CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Almedina,
1987. p.444.
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A imagem, entendida como direito
fundamental, foi introduzida de modo expresso no Direito
Constitucional brasileiro em 1988. Antes, por longo tempo,
permaneceu ignorada pelo legislador constituinte. Mesmo assim, ¢
de se reconhecer que, embora ausente da Constitui¢do, tinha
dignidade de norma constitucional. Era, portanto, norma
materialmente constitucional. Pode-se concluir, deste modo, que a
imagem, embora implicitamente, ingressou no texto constitucional
com a primeira Carta republicana, em 1891, conforme se pretende
demostrar mais adiante, quando se tratard de sua protegdo

constitucional.

Com o advento da Constituicdo de 1988, a
imagem passou a figurar, expressamente, no rol destinado aos
direitos, garantias e liberdades fundamentais. Dispde o art. 5°
inciso X: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano

material e moral decorrente de sua violagdo”.
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O Professor Bastos’?, analisando a novidade
constitucional, observa que, mesmo antes da norma acima
mencionada, este direito ja era acolhido no Direito brasileiro,
forcando o seu reconhecimento. Deste modo, pode-se constatar
que a Carta Politica, promulgada em 1988, assim como fez em
outras hipéteses, tais como meio ambiente € o bem de familia,
velo apenas constitucionalizar um direito que ja estava

impregnado na consciéncia juridica nacional.

Firmado que se trata de direito fundamental,
inclusive com assento na Constituigdo Federal, a imagem estd a
merecer especial aten¢do, porquanto nenhum outro direito tem

dignidade constitucional que lhe possa ser superior.

%2 BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constitui¢do do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. V. 2, p.62.
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CAPITULO I

A PROTECAO JURIDICA DA IMAGEM

1 CONSIDERACOES GERAIS

O direito a imagem é uma conquista da
jurisprudéncia e, de certa forma, da doutrina. Nos ultimos tempos,
especialmente no século da civilizagdo da imagem, o tema tem
despertado a aten¢do do legislador. Assim, pode-se encontrar
normas juridicas referentes ao direito a imagem na Constituigdo
Federal e na legislagdo ordinaria, nos mais variados campos do

Direito.

A 1magem vem merecendo prote¢cdo do
legislador. A doutrina, embora ainda de modo escasso, tem se
ocupado desta espécie de direito da personalidade, que tem
recebido proteg¢do concreta da jurisprudéncia. Em razio disso, o
legislador vem produzindo normas juridicas protetoras da imagem.
Mas, ainda falta muito a ser feito, até que a imagem receba a

protegdo juridica de que necessita.
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Neste Capitulo, tratar-se-a da proteg¢do juridica
da imagem, analisando o Direito Constitucional, o Direito Civil, o
Direito Penal, o Direito Eleitoral, o Direito Processual Penal e o

Direito Processual Civil
2 DIREITO CONSTITUCIONAL

A imagem, como vimos, ¢ instituto que ndo
desfruta de tradigdo no campo do Direito Constitucional. Isso se
verifica tanto no Brasil quanto em outros paises, mesmo os do
denominado primeiro mundo. No regime juridico das
constituigdes anteriores a 1988, o direito a imagem ndo era

contemplado expressamente.

O Professor Araujo’, em tese ousada, sustenta
que o Direito Constitucional brasileiro protegeu a imagem desde a
primeira Constituigdo. Para ele, a prote¢gdo da imagem,

consagrada desde a Constitui¢do do Império, de 1824, ocorria de

? ARAUIJO, Luiz Alberto David. A protegdo constitucional da prépria imagem. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996. p.54.
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modo reflexo: primeiro, com base na inviolabilidade domiciliar ou

da vida e, depois, através da intimidade.

Em que pese o brilhantismo dos argumentos
utilizados pelo Professor da Pontificia Universidade Catolica de
Sdo Paulo, deve-se considerar que a imagem passou a ser
protegida, de modo implicito, somente a partir da Constituigdo de
1891 e, expressamente, a partir de 1988. A clausula de ndo-
exclusdo, que foi introduzida no direito brasileiro pela Carta
Magna de 1891, permitia a prote¢do do direito a imagem, embora

o fizesse implicitamente.

A Constituigdo de 1891, que consolidou a
Republica, previa, em seu art. 78: “A especificagdo das garantias
e direitos expressos na Constituigdo ndo exclui outras garantias e
direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo que

ela estabelece e dos principios que consigna”.

A Constituicdo de 1934 estatuiu, no art. 114, a

regra que protege outros direitos fundamentais, além dos
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constantes do respectivo catalogo. “A especifica¢do dos direitos e
garantias expressos nesta Constituigdo ndo exclui outros,

resultantes do regime e dos principios que ela adota”.

A Constituigdo de 1937, editada pelo Estado
Novo, também consagrou a regra de ndo-exclusdo de direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
fazendo-o no art. 123: “A especificagdo das garantias e direitos
acima enumerados n3o exclui outras garantias e direitos,
resultantes da forma de governo e dos principios consignados na

Constituigdo...”.

Na Constituigdo de i946, que consolidou a
redemocratizagio do Pais, reeditou a norma, agora no art. 144: “A
especificagdo dos direitos e garantias expressos nesta
Constituigdo nio exclui outros direitos e garantias decorrentes do

regime e dos principios que ela adota”.

A Constituigdo de 1967, que “legitimou” o

Golpe Militar de 1964, embora nascesse maculada, ndo deixou de
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reeditar a regra de ndo-exclusio. Previa o seu art. 141, par. 35: “A
especificagio dos direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do

regime € dos principios que ela adota”.

Acerca desta norma juridica, que ingressou no
Direito brasileiro pela Carta de 1891, observou Pontes de
Miranda® que sua fonte ¢ a Emenda IX a Constituigio dos
Estados Unidos da América. Esclarece ainda que “a enumeragdo
de alguns direitos na Constitui¢do n3o pode ser interpretada no
sentido de excluir ou enfraquecer outros direitos que tem o povo
(...). Os textos constitucionais, quando se preocupam com 0S
direitos dos individuos e dos nacionais, mais cogitam daqueles
que facilmente se pdem em perigo. Com isso, ndo negam os

outros...”.

A Emenda Constitucional n° 1/69, que, para
alguns, editou nova Carta Magna, repetiu a regra no par. 36 do

art. 153 e, inclusive, com a mesma redagdo do texto anterior: “A

 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios & Constituigdo de 1967
com emenda n° 1 de 1969. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. T. V, p.659.
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especificagio dos direitos e garantias  expressos nesta
Constitui¢do ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do

regime e dos principios que ela adota”.

Esta regra de ndo-exclusdo - agora com mais
abrangéncia - foi inserida no par. 2° do art. 5°, da Carta Magna de
1988. Reza: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. Por esta regra, poder-se-ia
continuar afirmando que a imagem, embora de modo implicito,
tem proteg¢do constitucional. Esta tese, no entanto, ja ndo ¢ mais

necessaria.

Com o advento da Constituigio de 1988, a
imagem passou a ter assento constitucional, ocupando lugar de
relevo e sendo encartada pelo legislador constituinte no rol dos
direttos, liberdades e garantias constitucionais. Sua previsdo, a
partir de entdo, tornou-se expressa. Dispde o art. 5°, inciso X:

“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
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das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano

material e moral decorrente de sua violagdo”.

O Professor Ferreira”, apos observar que tal
preceito ndo existia no Direito Constitucional anterior, afirma que
sua inclusdo na Carta foi motivada pela existéncia de ampla
publicidade, que devassa a vida privada e a intimidade das

pessoas, bem como desfigura sua imagem.

Em comentario a este  dispositivo
constitucional, escrevem Bastos e Martins®®: “Com o atual Texto
Constitucional, obviamente desaparecem as hesitagdes acerca da
protegdo juridica da imagem. Nem por isso o trecho
supratranscrito deixa de apresentar atualidade, sobretudo pelo
enfrentamento da questdo relativa ao modo de levar a efeito a

indigitada prote¢do™.

E ressabido que o legislador constituinte de

1988, seguindo critério ja adotado pelo constituinte de Portugal,

9 FERREIRA, Pinto. Comentdrios a Constituigdo brasileira. S3o Paulo: Saraiva, 1989. V.
1, p 79.

% BASTOS, Celso Ribeiro. MARINS, Ives Gandra, Comentdrios a Constituigdo do Brasil,
Sdo Paulo: Saraiva, 1989. V. 2, p.79.
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engessou uma parte da Constituigdo, impedindo sua alteragdo. No
que tange aos direitos fundamentais, simplesmente proibiu a
existéncia de emenda tendente a elimina-los: ndo sera objeto de
deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e
garantias fundamentais (art. 60, par. 4°, inciso IV). Sdo as

chamadas cldusulas pétreas.

A preocupagdo do legislador constituinte com
os direitos fundamentais é inquestionavel. Além de prevé-los em
extenso rol - sem pretender ser exaustivo, conforme revela o par.
2° do art. 5° -, determinou ao legislador ordinario que
estabelecesse punigdo para qualquer discriminagdo perpetrada
contra eles. E a regra estatuida na art. 5°, inciso XLI: “a lei punira
qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades

fundamentais”.

Aplicam-se ainda, na prote¢io a 1magem,
outros dispositivos constitucionais, como 0s que prevéem a
inafastabilidade do controle jurisdicional - “a lei ndo excluira da

apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direitos” (art.
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5°, inciso XXXV) - e o devido processo legal: “ninguém sera
privado da liberdade nem de seus bens sem o devido processo
legal” (art. 5° inciso LIV). Ha ainda outros principios
constitucionais que podem ser invocados na prote¢do ao direito a

imagem.

Mas, o legislador constituinte de 1988 ndo
consagrou de modo expresso apenas a imagem-retrato. Cuidou

também da imagem-atributo.

Reza a Carta Politica, no art. 5°, inciso V: “¢é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da

indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”.

Protege ainda a Carta Magna a imagem de
pessoa que participa de obra coletiva. E o chamado direito de
arena. Estabelece, no art. 5°, inciso XXVIII, alinea a, que “sdo
assegurados, nos termos da lei, a protegdo as participagdes
individuais em obras coletivas e a reprodugdo da imagem e voz

humanas, inclusive nas atividades desportivas”.
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3 DIREITO CIVIL

Antes mesmo de ingressar, de modo expresso,
no corpo da Constituicdo de 1988, a imagem era protegida no
ambito do Direito Civil. Isso ndo ocorria de modo expresso e
insofismavel, o que, alias, permanece imutavel. No Codigo Civil,
que veio a lume ainda em 1916, ha varias disposi¢des aplicaveis
ao direito a imagem, embora nem sempre essa questdo tenha sido

entendida deste modo.

3.1 O CODICO CIVIL

Tem se afirmado, com certa freqiiente, que a
imagem so6 foi protegida, reflexivamente, no art. 666, inciso X, do
Codigo Civil e que sua protegdo expressa s6 ocorreu com a Carta
de 1988. Todavia, embora correta, esta afirmativa precisa ser
melhor compreendida. Entende-se que o Codigo Civil, ndo apenas
neste, mas também em outros dispositivos, protegeu o direito a

imagem.
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Antes de se abordar este delicado problema, é
necessario reconhecer que, ao final do século XIX - fonte
historica recente do Codigo Civil brasileiro -, ndo se cogitava em
proteger, de modo especifico, a imagem. Tratava-se de um bem ao
qual a sociedade ndo atribuia valor suficiente para merecer a
atengdo do legislador. E naquele periodo da historia, ja
adentrando o inicio deste século, a imagem ndo era preocupagio,

nem da sociedade, nem do legislador.

Embora a mens legis, que inspirou o legislador
de 1916, ndo contemplasse a imagem como bem juridicamente
passivel de protecdo, € preciso reconhecer que o Codigo Civil ja a
protegia, sendo tarefa do intérprete construir o raciocinio no
sentido de comprovar esta afirmagdo. Parece ser razoavel afirmar
que a imagem, no Codigo Civil, estava protegida nos artigos 159,
666, X, e 160, I, sem prejuizo de outros que possam ser

aplicados. Tem-se o objetivo de demonstrar a veracidade deste

fato, o que sera feito na seqiiéncia.
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3.1.1 O PRINCIPIO GERAL

O art. 159 do Cédigo Civil brasileiro consagra
a regra-matriz da responsabilidade civil no direito brasileiro.
Assim dispde: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a

outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

Da analise deste dispositivo legal, pode-se
identificar os elementos da responsabilidade civil: a) ag¢do ou
omissdo; b) culpa; c) resultado lesivo; d) liame causal entre a agio
ou omissdo e o resultado lesivo. Trata-se da responsabilidade civil

extracontratual ou aquiliana.

Salvo algumas excegdes, construidas ao longo
do tempo pela doutrina e pela jurisprudéncia, a responsabilidade
civil tem na culpa seu elemento fundamental. A culpa, tomada em

sentido amplo, é o elemento informador da responsabilidade civil.
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Ensina o Professor Pereira’ que, no Direito
brasileiro, a responsabilidade civil assenta no principio
fundamental da culpa, embora existam varias disposi¢des
abrigando a doutrina do risco. O preceito capital ¢ o art. 159 do
Codigo Civil. O amago da responsabilidade esta na pessoa do
agente, € em seu comportamento contrario ao direito. A norma
legal alude ao dano causado, mas nio ¢ um dano qualquer, porém
aquele que se liga a conduta do ofensor. Lembra ainda que,
mesmo antes do Cédigo Civil, a doutrina civilista ja afirmava,
com base no direito positivo, que a feoria da culpa ¢ o

fundamento da responsabilidade civil.

De carater geral, sem excepcionar, este artigo
contempla também o dano causado a imagem da pessoa. Se a
imagem € um bem valioso pertencente a pessoa humana, o Direito
deve sobre ela estender sua prote¢do. E o referido dispositivo
legal ndo a excluiu de sua incidéncia. Portanto, preenchidos os
requisitos exigidos pelo artigo - agdo (omisso), culpa, resultado e

nexo causal - estava caracterizado o dever de indenizar.

T PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1993, p.32.
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Esta-se diante de uma norma juridica ordinaria
destinada a regular os fatos da vida social. E, como se sabe, a
norma juridica caracteriza-se, além de outras, por ser geral e
abstrata. O legislador, diante da impossibilidade de prever todos
os fatos que emergem da realidade social, traga normas que, em
tese, podem solucionar todos os conflitos sociais. Ele procura
regular, ndo so os fatos conhecidos, mas também os que, embora

desconhecidos, possam ser imaginados ou imaginaveis.

Assim, quando fez inserir no Cddigo Civil a
norma do art. 159, o legislador colocou-a a disposi¢do de todos os
membros do grupo social, seus destinatarios. Cabe ao intérprete
extrair da norma juridica tudo o que ela contém. E n3o se pode
negar que a norma inserta neste artigo permite que seja extraida
esta conclusdo: ela pode ser aplicada a qualquer espécie de lesdo
a bem juridico valioso para a sociedade. Deste modo, do ponto de

vista da teoria do Direito, pode-se concluir que a imagem
desfrutava de prote¢do juridica, desde a entrada em wvigor do

Cadigo Civil.



126

Mas, ndo € apenas neste artigo que o Codigo
Civil protegia de lesdo a imagem enquanto bem juridico. No artigo
1.518, por exemplo, pode-se encontrar também uma norma
juridica que, por for¢a de interpreta¢do criteriosa, poderia ser

invocada como prote¢do a ela.

“Art. 1.518. Os bens do responsavel pela
ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparagdo
do dano causado; e, se tiver mais de um autor a ofensa, todos

responderdo solidariamente pela reparagdo”.

O autor do ato lesivo, seja a imagem, seja a
outro bem juridico, fica comprometido a reparar o dano. Seus

bens ficam vinculados a esta obrigagao.

3.1.2 AREGRA PERMISSIVA

De longo tempo, vem se admitindo que o

direito a imagem esta contemplado pelo Coédigo Civil. Ao
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disciplinar a matéria relativa aos direitos autorais, o legislador de
1916 assim dispos: “Art. 666. Ndo se considera ofensa aos
direitos de autor: X - A reprodugdo de retratos ou bustos de
encomenda particular, quando feita pelo proprietario dos objetos
encomendados. A pessoa representada e seus sucessores
imediatos podem opor-se a reprodugdo ou publica exposi¢do do

retrato ou do busto”.

Esta regra, ja revogada pela Le1 n° 5.988, de
14 de dezembro de 1973, embora destinada a regrar os direitos de
autor, langava prote¢do ao direito a imagem, quando, na segunda
parte do mencionado dispositivo, permitia que a pessoa
representada ou seus sucessores imediatos se opusessem a

reprodugdo ou a exposigdo publica do retrato ou busto.

Carvalho Santos™ assim se expressa; “A
pessoa representada e seus sucessores imediatos, porém, podem
opor-se a reprodugdo ou publica exposi¢do do retrato ou do busto.

Pessoa representada é aquela cuja figura é objeto do retrato ou

% CARVALHO SANTOS, J. M. de. Cédigo Civil brasileiro interpretado. 14. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1985. V. VIII, p.476.
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busto, € a pessoa fotografada ou modelada no busto”.

3.1.3 EXCLUSAO DA ILICITUDE

A legitima defesa ¢ instituto de Direito Penal.
Ao lado do estado de necessidade, do estrito cumprimento do
dever legal e do exercicio regular de direito (CP, art. 23), atua
como excludente de antijuridicidade. No Codigo Civil, o nstituto

também esta previsto, ao lado do exercicio regular do direito.

“Art. 160. Nao constituem atos ilicitos:
I - os praticados em legitima defesa ou no

exercicio regular de um direito reconhecido™.

Esta é uma norma permissiva. O legislador de
1916 permitiu que a pessoa, sofrendo ataque a um bem que lhe
pertencesse, pudesse defendé-lo com sua propria forga. Basta que

o faca de modo e com os meios que ndo excedam os limites

permitidos pela propria legitima defesa.
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Carvalho Santos”, em comentarios a este
dispositivo, destaca que ¢ direito de cada um defender sua pessoa
ou seus bens. E consenso, entre os estudiosos do Direito, que tais
direitos emanam da personalidade ¢ sdo outorgados a cada

pessoa, ainda que implicitamente, pela sociedade.

A norma inserta no art. 160, I, ndo excepciona
e se aplica a todos os casos concretos que a ela se amoldem.
Portanto, aplica-se - como de fato tem sido passivel de aplicagdo -

para proteger o direito a imagem.

O Tribunal de Sdo Paulo, ainda em 1949,
aprecion caso de pessoa fotografada que reagiu contra o

fotografo, com o intuito de proteger sua imagem.

“RESPONSABILIDADE CIVIL - Fotografia
tirada contra a vontade do interessado e com
fim visivelmente malicioso - Destruicdo da
maquina, para evitar a sua reprodugdo - reagdo
excessiva determinando a concorréncia de
culpa de ambas as partes - Indenizagdo ao
proprietario somente por metade. O retrato ¢
uma emanagio da pessoa, a sua representagdo
por meio fisico ou mecanico. Ninguém pode

% SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado. 12. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1984. V. 111, p.333.
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ser fotografado contra sua  vontade,
especialmente para ser pivd de escandalos™®.

3.2 A LEGISLACAO SOBRE OS DIREITOS DO AUTOR

A revogada Lei n° 5.988, de 14 de dezembro
de 1973, disciplinadora dos direitos de autor, protegia o direito a
imagem em varios paragrafos, permitindo a reprodugdo de
retratos, ou de outra forma de representagdo da efigie, desde que
nio houvesse a oposi¢do da pessoa nelas representada ou de seus

herdeiros. Assim dispunha:

“Art. 49. Ndo constitui ofensa aos direitos do
autor:

[ - a reprodugdo:

f) de retratos, ou de outra forma de
representag¢do da efigie, feitos sob encomenda,
quando realizada pelo proprietario do objeto
encomendado, ndo havendo a oposi¢do da
pessoa neles representada ou de seus
herdeiros”.

Em outra disposig¢io, a referida lei disciplina a

reprodugdo da imagem no caso de cirurgia, condicionando a

190 A0 PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel. 1* Camara. Revista dos Tribunais,
v. 180, p. 600, 1949.
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exposi¢do, difusdo ou exibigdo de fotografias ou filmes a
autorizagdo de ambas as pessoas envolvidas: o cirurgido ¢ a
pessoa operada. Reza o art. 90 da Lei: “A exibi¢do, difusdo ou
exibigdo de fotografias ou filmes de operagdes cirtrgicas
dependem de autorizagdo do cirurgido ¢ da pessoa operada. Se

esta for falecida, da de seu conjuge ou herdeiros”.

3.3 ALEGISLACAO SOBRE A PROPRIEDADE INDUSTRIAL

O direito a imagem também vem protegido
pela Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996, que regula direitos e

obrigagdes relativos a propriedade industrial.

Neste campo, a imagem também ja vinha
sendo protegida pela Lei n° 5.772, de 21 de dezembro de 1971,
que instituiu o Codigo de Propriedade Industrial. Em dois
momentos, nesta Lei (ora revogada), o legislador preocupou-se

com o direito a imagem.

“Art. 65. Ndo ¢ registravel como marca:
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3) expressdo, figura ou desenho contrario a

moral e aos bons costumes e os que envolvem ofensa individual

ou atentem contra culto religioso ou idéia e sentimento digno de

respeito € veneragio”.

Mesmo que de modo reflexo, nota-se que o

legislador protegeu a imagem. Embora ndo reconhega sua

autonomia, estende sobre ela protegdo juridica.

“Art.65. Ndo é registravel como marca:

15) nome de obra literaria, artistica ou
cientifica, de pega teatral, cinematografica, de
competigdes ou jogos esportivos oficiais, ou
equivalentes, que possam ser divulgados por
qualquer meio de comunicagdo, bem como o
desenho artistico, impresso por qualquer
forma, salvo para distinguir mercadoria,
produto ou servigo, com o consentimento
expresso do respectivo autor ou titular”.

A norma inserida neste artigo estabelecia que o

uso da efigie de terceiro como marca sé era permitido mediante o

expresso consentimento do seu autor ou titular.

Esta lei, no entanto, foi revogada pela Lei n°
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9.279/96, reguladora de direitos e obrigagdes relativos a
propriedade industrial. A exemplo da Lei revogada, a nova Lei
também demonstrou preocupagio em proteger o direito a imagem.
Mas, embora sua abrangéncia tenha sido maior que a da Lei
anterior, continuou sem reconhecer a autonomia do direito a
imagem. O legislador ordinario, neste cago, deixou de observar o

avango proposto pelo constituinte de 1988.

“Art. 124. Nio sdo registravels como marca:
III - expressao, figura, desenho ou qualquer outro sinal contrario a
moral e aos bons costumes ou que ofenda a honra ou a imagem de
pessoas ou atente contra liberdade de consciéncia, crenga, culto

religioso ou idéia e sentimento dignos de respeito e veneragao.

3.4 A PROTECAO DO DIREITO A IMAGEM DA CRIANCA E

DO ADOLESCENTE

A Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990,
instituiu o Estatuto da Crianga e do Adolescente, diploma legal

que substituiu, com largas vantagens, o antigo Codigo de Menores
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(Lei n® 6.697, de 10 de outubro de 1979). A Lei considera crianga
a pessoa até 12 anos incompletos; adolescente, a pessoa entre 12

e 18 anos de idade (art. 2°).

Ao tratar do direito a liberdade, ao respeito € a
dignidade da crianga e do adolescente, o Estatuto preocupou-se
em proteger o direito a imagem, por ser este um bem juridico tdo

caro para a sociedade.

Estabelece o art. 17: “O direito ao respeito
consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral
da crianga e do adolescente, abrangendo a preservagdo da
imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e

crengas, dos espagos e objetos pessoais”.

O direito ao respeito que se deve tributar a
crianga e ao adolescente estd claramente consagrado no

mencionado artigo. Ao estabelecer a preservagdo da imagem da
crianga ¢ do adolescente, a Lei proibiu que sua imagem seja

utilizada por outras pessoas através de qualquer meio de
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divulgagdo e publicidade. |

Mais adiante, cuidou de proteger a imagem da
crianga ¢ do adolescente a quem se atribua autoria de ato
infracional. Proibiu a divulga¢do de atos judiciais, policiais e
administrativos a eles referentes. Todavia, em respeito ao direito
constitucional de informagdo, permitiu que o fato seja noticiado,
porém sem a utilizagdo da imagem, bem assim do nome, apelido,
filiagdo, parentesco e residéncia.

“Art. 143. E vedada a divulgagio de atos

judiciais, policiais € administrativos que digam

respeito a criangas € adolescentes a que se
atribua autoria de ato infracional.

Paragrafo tnico. Qualquer noticia a respeito do

fato ndo poderd identificar a crianga ou

adolescente, vedando-se fotografia, referéncia

a nome, apelido, filiagdo, parentesco e

residéncia”.

O sistema processual brasileiro consagra o
principio da publicidade dos atos processuais. Este principio € tdo
caro para a sociedade que esta erigido a condi¢do de cldusula

pétrea, estando, portanto, vedada sua aboligdo. Todavia, a

publicidade e o interesse particular muitas vezes chocam-se, de
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modo que o legislador precisa harmonizar o conflito. E o

legislador do direito menorista enfrentou o problema.

No caput do artigo supracitado, foi vedada a
divulgacdo de atos judiciais, policiais e administrativos pertinentes
a criangas ¢ adolescentes, quando se tratar de ato infracional por
eles cometido. No paragrafo unico, o legislador permitiu a
veiculagdo de noticias, desde que ndo se identifique a crianga ou
adolescente. Fica proibido, portanto, mostrar fotogréﬁa, bem
como fazer referéncia a nome, apelido, filiagdo, parentesco e

residéncia.

As normas insertas no artigo 143 e paragrafo
unico, bem como a do art. 17, sdo de ordem publica. Ndo podem
ser derrogadas pela vontade dos particulares. Deste modo, a
autorizagdo fornecida pelos pais ou responsaveis ¢ nula, mesmo
que tenha sido fornecida mediante pagamento. Mas o pacto ndo
tem o conddo de afastar o preceito legal e, face a imperatividade
da norma de ordem publica, ndo se impde a vontade das partes

declarada em sentido contrario.
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As normas cogentes ou de ordem publica, com
as quais os renomados doutrinadores tém se ocupado, constituem
tema dos mais importantes no campo da teoria do direito. Ensina o

Professor Reale!'"!

que a ordem publica traduz a ascendéncia ou
primado de um interesse que a regra tutela, o que implica a
exigéncia irrefragavel do seu cumprimento, quaisquer que sejam
as intengdes ou desejos das partes contratantes ou dos individuos
a que se destinam. O Estado ndo subsistiria, nem a sociedade
poderia lograr seus fins, se ndo existissem certas regras dotadas
de conteudo estavel, cuja obrigatoriedade ndo fosse insuscetivel
de alteragdo pela vontade dos obrigados. O autor afirma, na sua
conclusdo, que certas regras amparam altos interesses sociais - 08

interesses de ordem publica - que as partes contratantes nio

podem dispor de maneira diversa sobre as mesmas.

Por outro lado, parece que o legislador
menorista procurou conciliar o contido nos arts. 93, inciso IX, e
221, ambos da Constituicdo Federal com as normas inseridas,

respectivamente, nos arts. 155 do CPC e 792 do CPP. Embora

19" REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.
131.
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sem violar o principio da publicidade dos atos processuais € o da
livre informagdo, ndo descurou também de proteger a dignidade
da crianga e¢ do adolescente contra abusos dos meios de

comunicagdo que possam vitima-los.

Nio se pode ignorar - ¢ o legislador menorista
demonstra estar atento - que, muitas vezes, criangas e
adolescentes s3o jogados na fogueira das paixdes, servindo como
pano de fundo para sustentar conflitos referentes a outros
interesses. Isso ocorre quando algum oOrgdo de comunicag¢io
desvia-se da finalidade de informar, razdo de sua existéncia. Esse

desvio de finalidade, mostra Ménaco da Silva'®

, tem carater
extremamente pernicioso, constitui verdadeiro desservigo social
prestado pelas emissoras de televisdo e serve, na maioria das

vezes, para deseducar o cidadio e, o que € pior, torna a sociedade

mais violenta.

Mas, como se nota nos arts. 17 e 143, o

legislador normatizou a conduta a ser observada. A sangdo (multa

192 MONACO DA SILVA, José Luiz. Estatuto da crianga e do adolescente. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994. p.236.
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administrativa), aplicada para a hipotese de descumprimento da

norma de conduta, esta prevista no art. 247 do Estatuto.

“Art. 247. Divulgar, total ou parcialmente, sem
autorizagdo devida, por qualquer meio de
comunicagdo, nome, ato ou documento de
procedimento  policial, administrativo ou
judicial relativo a crianga ou adolescente a que
se atribua ato infracional.

Pena - multa de trés a wvinte salarios de
referéncia, aplicando-se o dobro em caso de
reincidéncia.

Par.1° Incorre na mesma pena quem exibe,
total ou parcialmente, fotografia de crianga ou
adolescente envolvido em ato infracional, ou
qualquer ilustragdo que lhe diga respeito ou se
refira a atos que lhe sejam atribuidos, de forma
a permitir sua identificagdo, direta ou
indiretamente.

Par. 2°. Se o fato for praticado por 6rgdo de
imprensa ou emissora de radio ou televisdo,
além da pena prevista neste artigo, a
autoridade judiciaria podera determinar a
apreensdo da publicagdo ou a suspensido da
programagdo da emissora por até dois
dias,bem como da publica¢do do periddico até
por dois nimeros”.

As normas insculpidas neste artigo € em seus

paragrafos demonstram a preocupagdo em proteger a dignidade da
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crianga e do adolescente. Mostra Mdnaco da Silva'® que esta
proibigdo tem por escopo evitar a desgraga alheia, vivamente
presente no cotidiano das pessoas pertencentes as camadas sociais
mais pobres. A lei tenta evitar que eles possam ser alvo de

exploragdes sensacionalistas dos meios de comunicagao.

A jurisprudéncia vem se firmando em nossos
tribunais, no sentido de proteger concretamente a imagem da
crianga e do adolescente, fazendo-o com amparo nos artigos da lei

de que se esta tratando.

“Crianga e adolescente - ECA - Sangio
administrativa - Adolescente - falecimento. A
crianga ¢ o adolescente tém direito ao
resguardo da imagem e intimidade. Vedado,
por isso, aos orgdos de comunicagdo social
narrar fatos, denominados infracionais, de
modo a identifica-los. O fendémeno ganha
grandeza singular quando a crianga € o
adolescente integram classe social menos
favorecida. Ainda que agentes de conduta
ilicita, ndo podem ser vilipendiados, expostos a
execragdo publica. O falecimento ndo modifica
o raciocinio. Também quando mortos sdo
dignos de protecdo, em homenagem a
honra™'%

193 Ibid, p.415.
194 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 55.168-4-RJ, Rel. Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro, DJ de 09.10.95, p.143.
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Do acérdio ainda se 1é:

“A crianga e o adolescente também tem direito
a intimidade, ao resguardo de sua imagem. Se,
eventualmente, praticar conduta ilicita, certo,
cumpre sofrer as sangdes. Ndo pode, contudo,
ser vilipendiado e exposto a execragdo publica.
Os destinatarios, diga-se assim, do ECA, como
regra, sdo pessoas social, famihiar e
economicamente desprotegidas. Isto, contudo,
nio autoriza serem filmados, projetados na
midia escrita e eletronica. Sabe-se, quando isso
ocorre, exaure-se a condenacgdo social. O
estigma se faz presente. Dificil sera restaurar a
boa imagem”.

O legislador menorista, além do que ja se
examinou, também previu pena privativa de liberdade e multa
penal para quem violar o direito a imagem da crianga ou

adolescente. Assim o fez nos arts. 240 e 241, matéria que sera

melhor examinada em momento apropriado.

Portanto, no que tange ao direito a imagem,
sdo varios os textos legais que mereceram a preocupagdo do
legislador. Alguns sdo aplicaveis a campos especificos, por se

tratarem de normas de direito especial, e outros aplicaveis no
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ambito do Direito Civil.

3.5 O USO DA IMAGEM

A imagem pode ser usada mediante
consentimento ou mesmo contra a vontade do interessado. Sob
esta Otica, ¢ notavel o trabalho do Professor Chaves'®, cujas

licdes devem ser acolhidas.

3.5.1 USO DA IMAGEM MEDIANTE CONSENTIMENTO

A 1magem da pessoa pode ser usada
gratuitamente por terceiros, mediante consentimento dado por ela.

% mostra que, se a pessoa tem o direito

O Professor Costa Jinior'
a sua vida privada, tem também a livre escolha de sair de seu
isolamento ou de permitir que terceiros tenham acesso a sua

soledade. Esta permissdo ndo apenas exclui a indiscrigdo, mas

também integra-a como elemento essencial.

195 CHAVES, Antonio. Tratado de direito civil. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1982.
V.1,p.378.

1% COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar s6: tutela penal da intimidade. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1970. p.44-45.
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Ao consentir no uso de sua imagem, a pessoa
podera fazé-lo de modo tacito ou expresso. Poderd também

consentir gratuitamente ou a titulo oneroso.

Uso  gratuito da imagem  mediante
consentimento tdcito. Ocorre quando a pessoa, sem se manifestar
expressamente, consente que sua Imagem Seja por outrem
publicada. O Professor De Cupis'”’, abordando o consentimento
tacito no direito italiano, escreve pagina que bem se adapta ao
direito brasileiro: “Deve procedersi con cautela nellammettere un
consenso tacito alla diffusione della propria immagine. Vero que
la legge parla, senza eccezione, di “consenso”, € che quindi non ¢
escluso che questo possa essere anche tacito; ma trattandosi di
materia cosi delicata, linterpretatio voluntatis deve condursi cola

necessaria prudenza”.

Assim, quem comparece em publico ao lado de

pessoa famosa consente tacitamente em ver sua imagem associada

19 DE CUPIS, Adriano. / diritti della personalitd. Milano: Datt A. Giufre, 1967. V. 1V, p.
297. Tradugdo livre: “Deve-se proceder com cautela ao permitir um acordo ticito a
difusdo da prépria imagem. E verdade que a lei fala, sem exce¢do, em “consentimento’, €
que ndo exclui que este possa ser também tdcito; mas em se tratando de matéria assim
delicada, o intérprete voluntario deve conduzir-se com a necessaria prudéncia”.
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aquela pessoa. Quem aceita se deixar fotografar com o fim de se
submeter a um concurso de beleza, consente tacitamente em ter

suas fotografias publicadas para o fim de promover o concurso.

Em caso semelhante, o Tribunal de Justi¢a de

S3o Paulo assim decidiu:

“DIREITO A IMAGEM - Atriz - Fotografia -
Traje sumarissimo - Teste para filme -
Publicagdo em jornal - Autorizagdo presumida
- Agdo improcedente - Apelagdo ndo provida.
Quem se apresenta para integrar filme de
pornochanchada esta concordando em ter as
suas fotos em cartazes, jornais e revistas, que
sdo os veiculos para a publicidade das
peliculas™®

Uso gratuito  mediante  consentimento
expresso. Se a pessoa consente expressamente, mesmo sem
receber nenhuma remuneragdo, que sua imagem seja usada, ndo
ha violagdo ao direito a imagem. Mas, este consentimento, na

ligdo de Costa Junior'”, devera ser fornecido para um fim

determinado. E ndo podera vir a ser utilizado, pelas pessoas as

1% SAO PAULO. Tribunal de Justica (1* Cimara). Apelagdo Civel 288.054. Revista dos
Tribunais, v.536, p.98.
199 COSTA JUNIOR, loc. cit., p.45.
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quais tenha sido dado, além das limitagGes exatas em que for

eXpresso.

Uso mediante pagamento. Esta modalidade de
veiculagdo da imagem vem aumentando de modo irrefutavel. E
exemplo tipico o modelo que, mediante o pagamento de
determinado valor, consente que sua imagem seja veiculada.
Também em hipoteses como esta, o uso da imagem deve ser nos
limites do que foi previsto. “Se recebem pagamento, ha de se
entender que ¢ para o uso expressamente previsto, nido para
qualquer outro, ndo incluido, hipétese que podera ser reconduzida
a de uma fotografia tomada sem a autorizagdio do interessado™'°
Em outras palavras, usar a imagem para fins além daqueles
previstos, significa violar o direito a imagem: € como se a tivesse
utilizado sem autoriza¢do e sem remunerag3o.

No mesmo sentido, Berti!!': “Nos contratos de
comercializagdo da imagem, de grande incidéncia nos dias de

hoje, o consentimento deve ser expresso e preciso. E ndo

1% CHAVES, Antdnio. Direito a propria imagem. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
240, p.26, 1970.

" BERTI, Silma Mendes. Direito & prépria imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p.
104.
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constitui, pode-se afirmar, atentado a regra geral da

indisponibilidade dos direitos da personalidade ”.

O consentimento para uso da imagem, seja
tacito ou expresso, gratuito ou mediante pagamento, tem limites.
O Professor De Cupis''? estabelece hipoteses e limites para o uso
da imagem: a) alguém permite ser retratada para deixar uma
recordagdo uma a determinada pessoa: o retrato ndo pode rodar o
mundo, pois a pessoa ao consentir que fosse tirada a fotografia, o
fez para um fim determinado ¢ ndo para outros fins (ex.:
propaganda politica); b) se a pessoa consente em divulgar sua
propria imagem por um modo, sua imagem ndo pode ser divulgada
por outro (ex.: consente tirar a foto para uma vitrine € ndo pode
ser usada para cartido postal); ¢) se a pessoa consente ter a
imagem usada por determinado tempo, ndo pode a publicida<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>