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RESUMO:

O presente artigo trata da exclusividade das relagdes privadas a partir da andlise do direito a
propria imagem e dos elementos para sua efetivagdo, considerando especialmente as situagdes
de risco que podem advir do desenvolvimento da técnica e dos mecanismos sociais de
vigilancia. Para tanto reconstréi os elementos de formacao e identificagdo do direito a propria
imagem para, em seguida, verificar as hipoteses de sua violacdo. A conformagdo peculiar do
direito a propria imagem determina a duplicidade de seus aspectos: pessoal e material. Assim,
tanto o titular pode opor-se a divulgacdo ndo consentida de sua imagem como detém o
interesse material sobre sua exploracdo exclusiva. O dano & imagem ¢é auténomo e ¢
verificado pela captagdo ou exploracdo da imagem da pessoa sem sua autorizagdo,
independentemente dessa divulgacdo estar associada a caracteres negativos. As possibilidades
de auto-regulagdo do uso da propria imagem correspondem, em sentido mais amplo, ao livre
desenvolvimento da personalidade do sujeito.
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ABSTRACT:

This article deals with the exclusivity in private relations, analyzing the right to own image.
The peculiar conformation of image right determines the dual aspects of its: one personnel
and one patrimonial. The person may oppose the dissemination of his image without consent
and has the patrimonial interest of his exclusive use. The damage to the image is independent
and is verified by the capture or holding the person's image without his consent, regardless of
whether such disclosure is associated with negative characters. The possibilities of self-
regulation of the uses of personal image correspond, in the broadest sense, the free
development of personality of the subject.
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1 Apresentacio

“Ndo tenho o direito de olhar se os outros ndo me
podem olhar a mim” (SARAMAGO, 1995, p. 71).

O elemento caracterizador das relagdes privadas ¢ a exclusividade, ou seja, a
possibilidade de excluir seu conteido da apreciacdo de terceiros (ARENDT, 2004, p. 37;
LAFER, 1988, p. 261). Como observa Giddens:

Em condigdes de modernidade tardia, vivemos “no mundo” num
sentido diferente de outras épocas da historia. Toda a gente continua a
viver uma vida social, e os constrangimentos do corpo asseguram que
todos os individuos, a todo o momento, se situem contextualmente no
tempo e no espaco. No entanto, as transformacdes do lugar e a
intromissdoo da distdncia nas actividades locais, combinadas com a
contralidade da experiéncia mediada, mudam radicalmente aquilo que
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“o mundo” de facto €. Isto passa-se ao nivel do “mundo dos
fenomenos” do individuo, bem como ao nivel do universo geral da
atividade social onde acontece a vida social colectiva. Embora toda a
gente viva uma vida local, os mundos fenoménicos sdo, em grande
parte, verdadeiramente globais (2001, p. 172-173).

No ambito dos direitos da personalidade, a exclusividade expressa a legitimidade
para o exercicio desses direitos, de modo que somente o titular possa deles dispor. E por conta
disso que, em varias situagdes, os direitos da personalidade sdo referidos como direitos
personalissimos, no sentido de que somente podem ser utilizados pelo titular. Conforme
observa Schreiber (2011, p. 13), a distingao entre direitos humanos, direitos fundamentais e
direitos da personalidade resulta da abordagem do mesmo fenomeno — a dignidade humana —
a partir de facetas variadas. A expressdo direitos humanos estd normalmente vinculada a
protecdo internacional, independente do tratamento de cada Estado. Ja os direitos
fundamentais sdo normalmente usados para fazer referéncia aos direitos positivados na ordem
constitucional de um dado Estado, estando incluidos, por isso, no ambito do direito publico.
“J& a expressao direitos da personalidade ¢ empregada na alusdo aos atributos humanos que
exigem especial protecdo no campo das relagdes privadas, ou seja, na interagdo entre
particulares, sem embargo de encontrarem também fundamento constitucional e protecao nos
planos nacional e internacional (SCHREIBER, 2011, p. 13).

Por isto, possivel dizer que “a privacidade, enquanto autonomia na esfera privada,

atinge os mais diversos campos da vida humana” (SOUZA, 2002, p. 315):



A barbarie do século XX — o totalitarismo estatal, econdmico ou cientifico — teve
como contrapartida a afirmacdo do valor da pessoa como titular da sua prépria esfera
de personalidade, que, antes de ser vista como mero suposto do conceito técnico de
capacidade, fundamenta-se no reconhecimento da dignidade prépria a pessoa
humana (MARTINS-COSTA, 2002, p. 412).

Das diversas abordagens possiveis para a abordagem da exclusividade nas relagdes
privadas, optou-se pela investigagdo a partir dos direitos da personalidade e, dentre eles, por
um direito tipico: o direito a propria imagem.

Em um primeiro momento as preocupagdes com a protecdo da imagem eram
daqueles que a produziam, pintores, escultores, artistas em geral. Com o passar do tempo ¢ a
facilitacdo dos meios de produgdo e reprodugdo da imagem — até que se chegue a prevaléncia
da internet hoje, em que se mostra invidvel ¢ mesmo impossivel restringir a divulgacido de
imagem ja vinda a publico — deslocam as preocupacdes e a prote¢do juridica para aquele que
tem a sua imagem captada ou divulgada sem o seu consentimento.

O direito a propria imagem ¢ reconhecido como direito de personalidade, contando
com expressa previsao legislativa na Constituicao brasileira e no Codigo Civil, além de outras
normas extravagantes. Todavia, apesar de reconhecido, o direito a propria imagem depende de
mecanismos juridicos adequados para ser efetivado, especialmente frente as graves
possibilidades de agressdo no mundo contemporaneo.

Considerando as dificuldades de efetivagdo de um direito cada vez mais violado, o
que poderia levar ao reconhecimento da redoma protetora da imagem como um delirio,
Andréa Barroso Silva sustenta que cada ser humano possui, “como titular do direito a
imagem, autodeterminagdo sobre sua propria imagem, ressalvadas as situagdes de excecao,
que devem estar devidamente justificadas pelo interesse publico legitimo” (SILVA, 2012, p.
329-330).

Disto resulta que a protecdo da imagem pode ser inserida na rede de obrigacdes de
solidariedade que, a despeito de serem particulares, independem do consentimento para sua

existéncia;

Diferentemente dos deveres naturas, as obrigacdes de solidariedade sdo particulares,
e ndo universais; elas envolvem responsabilidades morais que devemos ter nao
apenas com os seres racionais, mas com aqueles com quem compartilhamos uma
determinada historia. No entanto, diferentemente das obrigagcdes voluntérias, elas
nido dependem de um ato de consentimento. Seu valor moral fundamenta-se, ao
contrario, no aspecto localizado da reflexdo moral, no reconhecimento do fato de
que minha histéria de vida estd implicada na histéria dos demais individuos
(SANDEL, 2011, p. 277).



O presente artigo trata do direito a propria imagem a partir dos elementos para
efetivacdo da exclusividade nas relagdes privadas, considerando especialmente as situagdes de
risco que podem advir do desenvolvimento da técnica e dos mecanismos sociais de vigilancia.
Para tanto reconstroi os elementos de formagdo e identificacdo do direito a propria imagem

para, em seguida, verificar as hipdteses de sua violagao.

2 Pressupostos tedricos

As possibilidades de auto-regulacdo do uso da prépria imagem correspondem, em
sentido mais amplo, ao livre desenvolvimento da personalidade do sujeito.

O livre desenvolvimento da personalidade tem seu marco mais claro na previsdo da
Lei Fundamental Alema de 1949 que estabelece em seu art. 1° que "a dignidade do homem ¢
inviolavel", completando em seguida que "cada um tem direito ao livre desenvolvimento de
sua personalidade, desde que ndo atente contra os direitos de outrem, a ordem constitucional
ou a lei moral" (art. 2°).

O principio do livre desenvolvimento da personalidade, inserido no ambito da
liberdade dos comportamentos imputaveis ao sujeito, determina sua participacdo autdbnoma no
exercicio de seus direitos da personalidade. A protecdo da condicdo de pessoa ndo se exaure
na tutela objetiva de seus direitos, mas impde sua inser¢cdo no ambito de decisdo efetiva de

seus direitos da personalidade.

O objecto de protec¢do do direito ao desenvolvimento da personalidade ndo exigird
que se esteja perante situacdes em que se exprima de forma particular a
personalidade, abrangendo igualmente, por exemplo, as actividades econdmicas,
dentro da liberdade geral de actuagdo, ou formas banais de expressio da
personalidade ou de accdo, incluidas igualmente dentro do espaco livre dos
comportamentos imputaveis ao individuo (MOTA PINTO, 1999, p. 168).

Por outro lado, a mera indicacao de um direito nao seria suficiente se nao atrelada a
mecanismos para sua efetivacdo. Pelo contrario, esses direitos reconhecidos e ndo operativos
se transformariam, na expressdo de Gilmar Mendes, em "artefatos simbolicos". "Nesse
sentido ¢ que a doutrina especializada cuida hoje de um direito fundamental & organizagdo e
ao procedimento (Alexy) e de um status activus procesualis dos individuos (Héberle)"
(MENDES, 2009, p. 400). "Em funcdo disso e da assim designada multifuncionalidade,

também no Brasil os direitos fundamentais sdo compreendidos tendo sempre uma dupla



dimensdo negativa e positiva, portanto, como sendo tanto direitos de defesa quanto direitos a
prestagdes" (SARLET, 2007, p. 118).

Disso tudo resulta que o direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade deve "ser aplicado a leis de direito privado como direito imediatamente
vigente" (CANARIS, 2003, p. 129). Do que decorre que o legislador ndo pode criar excegdes,
na legislacdo privada, ao exercicio de direitos fundamentais e que essa vinculagao ¢ imediata,
ou seja, ¢ possivel o controle de constitucionalidade das normas de direito privado pelo
confronto direto com os direitos fundamentais (CANARIS, 2003, p. 129).

Essa tensdo e condicionamento que se estabelece entre a estrutura dos direitos
fundamentais e o direito privado ¢ destacada, por Canotilho, na solucdo de um caso-teste
proposto: a liberdade para realizar caricaturas. Segundo o autor, "ndo ¢ pelo facto de
considerarmos o direito a imagem e ao bom nome como direitos-principios constitucionais ou
como direitos-regras civilisticos que as solucdes serdo substancialmente diferentes"
(CANOTILHO, 2008, p. 214). Assim, enquanto a ponderagdo constitui "esquema metodico
basico" do julgamento com principios, sem exclusdo reciproca, as normas requerem aplicacao
ou nao aplicagdo. E conclui: "o que vale a dogmatica civilistica insistir na ideia fixa de regras,
quando os direitos de personalidade sdo 'pesados' € 'ponderados' no uso de conflito com outros

direitos" (CANOTILHO, 2008, p. 214)?

3 Perigo da técnica

De forma visiondria, desde 1977 Milton Fernandes ja alertava para os graves perigos
que a evolugdo técnica apresenta como ameaga a vida privada.

A inquietacdo era referente a necessidade de proteger a vida particular das pessoas
ante o progresso rapido das técnicas de gravacdo e outros tipos, que permitem, com grande
facilidade, escutar e observar uma pessoa, grava-la, filma-la etc., sem que ela saiba, tanto em
locais piblicos como em outros que ela julgue isolados (RODOTA, 2008).

De modo complementar, Geneviéve Viney reconhece a profunda transformagdo do
direito de responsabilidade civil ocasionada pela técnica, imputando também a "evolugdo das
praticas e das estruturas econdmicas" novos influxos sobre a reparacao dos delitos (VINEY,

2008, p. 43).



Nao se pode pretender ir contra o avango, mas ¢ necessario marcar a fronteira da
licitude (FERNANDES, 1997, p. 202). Na notavel observa¢ao de Diogo Leite de Campos,"a
apropriacdo da imagem fisica, moral e intelectual, d4 poder" (CAMPOS. 2004, p. 99).

Por um lado, a emergéncia da técnica atende aos reclames da sociedade de massa,
propiciando elementos de conforto e inclusdo para um grande contingente. Por outro, o
mesmo processo que resulta na massificacdo determina a individualizagdo. Bauman destaca
que "a individualiza¢do chegou para ficar; toda elaboracdo sobre os meios de enfrentar seu
impacto sobre 0 modo como levamos nossas vidas deve partir do reconhecimento desse fato"

(BAUMAN, 2001, p. 47).

A individualizagdo traz para um nimero sempre crescente de pessoas uma liberdade
sem precedentes de experimentar - mas (timeo danaos et dona ferentes...) traz junto
a tarefa também sem precedentes de enfrentar as conseqiiéncias. O abismo que se
abre entre o direito a auto-afirmacédo e a capacidade de controlar as situacdes sociais
que podem tornar essa auto-afirmacdo algo factivel ou irrealista parece ser a
principal contradi¢do da modernidade fluida" (BAUMAN, 2001, p. 47).

Assim, toda a aplicacdo do direito deve voltar-se a protecdo da pessoa, conforme
adverte Nelson Rosenvald: "na verdade, a pessoa vai muito além da categorizagao
ideologizada pelas no¢des convencionais. A pessoa ¢ um dado existencial, um valor em si,
que informa e condiciona todos os direitos subjetivos patrimoniais" (ROSENVALD, 2005, p
21).

4 O direito a imagem na légica relacional

A prevaléncia conferida a prote¢ao da pessoa nos direitos da personalidade ndo pode
ser confundida com o reconhecimento de que a autonomia privada equivale a auto-suficiéncia.
Tendo a esfera da vida publica se tornado "excessivamente institucionalizada", "o resultado ¢
que a vida pessoal torna-se atenuada e privada de pontos de referéncia firmes: hd uma volta
para dentro, para a subjetividade humana, e o significado e a estabilidade sdo buscados no eu
interior" (GIDDENS, 1991, p. 118).

A alteridade determina que autonomia seja compreendida no ambito de uma relagdo
de reciprocidade. “A autonomia seria construida na heteronomia, ¢ ndo no sentido liberal

excludente” (GUSTIN, 1999, p. 217). “Assim, a autonomia mais perfeita ndo seria aquela

obtida pelo isolamento mais completo e auto-suficiente, mas, sim, aquela promovida pela



inclusdo de um ser emancipado” (GUSTIN, 1999, p. 220). A légica é da autonomia, ndo da
independéncia; da solidariedade, e ndo do individualismo (RENAUT, 2002, p. 305).

Uma percepgao estritamente negativa da autonomia, compreendida como auséncia de
limites, conduz a redugdo simplista que identifica a deliberagdo autdnoma da escolha de

marcas na prateleira de um supermercado (DEBORTOLI, 2008, p. 81).

Considera-se, também, [...] que o conceito liberal de autonomia como auto-
suficiéncia, no sentido de realizagdo em si do ser humano, deve ser revisto em favor
de uma acep¢do que atribua a autonomia uma natureza que se desenvolva através da
socialidade e que se realize nessa condi¢do” (GUSTIN, 1999, p. 31).

Observa-se também que sob o rétulo do incremento na autonomia nas deliberagdes
pessoais pode se esconder a “criacdo de necessidades artificiais”, em decorréncia da insercao
em uma sociedade de consumo que estimula desejos (LIPOVETSKY, 2007, p. 35-336). A
ilusdo dos novos espacos de autonomia acaba por corresponder a deliberagdes que antes nao

se faziam necessarias, ou, como esclarece Lipovetsky,

quanto mais o hiperconsumidor detém um poder que lhe era desconhecido até entdo,
mais o mercado estende a sua forga tentacular; quanto mais o comprador estd em
situacdo de auto-administracdo, mais existe extrodeterminacdo ligada a ordem
comercial (2007, p. 15)

Da mesma forma, a protecdo aos direitos da personalidade e o progressivo
reconhecimento do ambito da autonomia privada também trard conseqiiéncias sobre a vida
familiar. Se, por um lado, a vida familiar se torna o espaco fechado dos interesses privados e
das liberdades individuais, de outro lado o direito de familia se torna um direito a felicidade
individual (ABRAVANEL-JOLLY, 2005, p. 136-137).

Também as relagdes juridicas familiares se submetem a diretriz da eticidade, nao se
pode exclui-las da incidéncia da clausula geral da boa-f¢, pois se trata de uma relacdo de
especial confianca (SILVA, 2010, p. 25).

Segundo Judith Martins-Costa, a comunhdo de vida ¢ dominada pelo que Celso Lafer
chamou de principio da exclusividade. O principio da exclusividade representa um limite a
interferéncia alheia no casamento (tanto do Poder Publico quanto de terceiros) e “mantém na
decisdo da familia a sua intimidade, o seu modo de ser particular” (MARTINS-COSTA, 2002,
p. 141-142).

Pode-se afirmar que, no direito de familia, a prote¢do da intimidade se destina a

preservagao tanto do grupo familiar como também aos membros do grupo. As aspiragdes de



cada individuo podem florescer na intimidade da vida conjugal, tendo a familia como o “lugar
privado”, onde os sentimentos e as emogdes podem se desvendar entre o casal.

A primeira barreira dessa protecdo da intimidade ¢, justamente, a caracterizagdo do
lugar da pessoa, de sua moradia (FERNANDES, 1977, p. 158-159). Na expressdo de Pierron,
"a vida em familia comeca assim que a porta ¢ fechada" (2009, p. 241), pois a familia ¢ uma
unidade de afei¢do que organiza a pertinéncia genealdgica e suas expressdes de maneira a
promover a circularidade do segredo, que esta associado a uma intimidade compartilhada
(PIERRON, 2009, p. 245).

A cada pessoa deve ser assegurada a esfera do segredo, na qual se resguarda,
inclusive, de que outros membros da familia imiscuam.

Paulo José da Costa Junior, referindo-se a teoria dos circulos concéntricos, aponta a
existéncia de trés esferas da vida privada. No circulo externo estd a esfera privada stricto
sensu, compreendendo todos os comportamentos ¢ acontecimentos que a pessoa nao quer
tornar publicos. Dentro dessa esfera estd a da intimidade, da qual participam apenas aqueles
com os quais a pessoa deposita confianga, envolvendo conversagdes ou acontecimentos
intimos. E, por fim, na parte central estd a esfera do segredo, que compreende a parte mais
intima da pessoa (COSTA JR, 2007, p. 31-32).

Para Milton Fernandes, o menor dos circulos concéntricos “compreende a parcela da
vida particular que é conservada em segredo pelo individuo, do qual compartilham, quando
muito, alguns amigos apenas. Desta esfera ndo participam sequer as pessoas da intimidade do
sujeito” (FERNANDES, 1977, p. 71).

E possivel, em conseqiiéncia, falar de um segredo tinico em direito das pessoas e da
familia, porque sua finalidade ¢ a protecdo ofertada a pessoa individualmente considerada,
pouco importando se vive sozinha ou em familia (ABRAVANEL-JOLLY, 2005, p. 141).

O individualismo pode parecer antindmico com o principio da solidariedade, que ¢ a
base dos deveres familiares. Mas a pessoa, mesmo inserida em um grupo familiar, mantém a
sua singularidade e pode pretender resguardar um espago no qual abrigue certos aspectos de

sua vida (ABRAVANEL-JOLLY, 2005, p. 275).

5 Formagao historica do direito a propria imagem

A partir da elaboracdo de uma série de medidas protetivas a problemas que se

apresentavam novos, gradativamente os tribunais e a doutrina passaram a cogitar de uma nova



possibilidade de protecdo juridica, que acabou reconhecida como objeto de regulacio
autonoma.

A elaboracdo jurisprudencial do direito a propria imagem pode ser encontrada nos
tribunais franceses em meados do século XIX, em lides envolvendo retratos e fotografia,
anteriores as discussdes sobre direitos da personalidade ou resguardo da privacidade. Sua
génese ¢ fortemente vinculada a eclosdo da fotografia, que propiciou a reproducao mais agil e
mesmo contra a vontade do fotografado, realidade que era precéria quando os retratos so se
faziam por pintura e dependiam em maior medida do consentimento do retratado (SAMPAIO,
1998, p. 55-56).

Mais tardia que a resposta jurisprudencial, a producdo doutrinaria sobre o tema
verifica-se em fins do século XIX, com focos na Alemanha, Estados Unidos e Italia.

No periodo inicial do século XX as vacilagdes teoricas acerca da natureza juridica do
direito a propria imagem acabam por associd-lo a duas circunstancias diversas: por um lado,
na fonte alema, sua associagdo ao direito autoral; por outro, segundo a matriz norte-
americana, ao right to privacy.

No Brasil o tema se apresenta ainda incipiente quando da elaboragdo do Cédigo Civil
de 1916. A unica referéncia ao tema, todavia, ja aponta para a superioridade do direito a
imagem sobre o direito de autor. Isso porque o inciso X do artigo 666 previa que nao
constituia ofensa aos direitos de autor “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 exposicdo do retrato ou
busto”. Ou seja, hd o reconhecimento de que o retratado € maior interessado na obra,
prevalecendo sua vontade sobre a do proprietario do bem.

Nesse mesmo sentido foi a previsdo da Lei 5.988, de 14 de dezembro de 1973, que
revogou o dispositivo do Codigo e passou a regular o tratamento dos direitos autorais. A Lei
9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que revogou a Lei 5.988 e atualmente cuida dos direitos

autorais conserva a previsao:

Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais: I — a reprodugdo: [...] c¢) de
retratos, ou de outra forma de representacdo da imagem, feitos sob encomenda,
quando realizada pelo proprietario do objeto encomendado, ndo havendo a oposi¢ao
da pessoa neles representada ou de seus herdeiros.

De especial relevancia no reconhecimento do direito a propria imagem foi a previsao

dentre os direitos e garantias fundamentais, na Constitui¢do de 1988, de que “sdo inviolaveis a



intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao™ (art. 5°, X).

Em fecho da produgdo legislativa sobre o assunto, o Codigo Civil de 2002 traz
capitulo sobre os direitos da personalidade (arts. 11 a 21), tratando do direito & imagem no
artigo 20, com sensivel retrocesso em relagdo as discussoes jurisprudenciais e doutrindrias ja

consolidadas.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou
a publicagdo, a exposi¢do ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

6 Definicao

Para o direito brasileiro, ¢ insuperavel a defini¢ao proposta por Walter Moraes:

Toda expressdo formal e sensivel da personalidade de um homem ¢ imagem para o
Direito. A idéia de imagem ndo se restringe, portanto, a representacdo do aspecto
visual da pessoa pela arte da pintura, da escultura, do desenho, da fotografia, da
figuracdo caricata ou decorativa, da reprodu¢do em manequins e mascaras.
Compreende, além, a imagem sonora da fonografia e da radiodifusdo, e os gestos,
expressoes dindmicas da personalidade (1972, p. 64-65).

Ja para Carlos Alberto Bittar, imagem e voz constituem objetos de direitos da

personalidade distintos (2000, p. 90-100).

7 Autonomia do direito a propria imagem

O surgimento do direito a imagem determinou relevantes discussdes sobre sua
natureza juridica. A insercdo sistematica do direito a propria imagem foi inicialmente
realizada pelo carater acessorio em relagdo a outro direito.

Para Francois Rigaux, as hesitagdes terminologicas da doutrina parecem demonstrar
que os direitos da personalidade se encontram no cruzamento de duas orientagdes

inconciliaveis: de um lado ha um direito subjetivo absoluto construido com base num modelo



do direito de propriedade, sendo o sujeito mestre de sua pessoa como o ¢ dos seus bens, e, de
outro lado, ha uma liberdade (impropriamente denominada "direito de liberdade") oponivel a
todos, mas que sofre limites nas liberdades concorrentes de todos os demais sujeitos (1992, p.
134-135).

Se o encaminhamento tendesse para a tutela meramente negativa da personalidade,
respondendo as violagdes concretamente verificadas, restaria empobrecida a utilidade desses

direitos. Conforme observa Roxana Cardoso Brasileiro Borges,

os direitos da personalidade sdo mais do que isso, sdo mais do que a protecdo da
honra ou da seguranga do individuo, pois a pessoa humana tem a liberdade de
exercer seu direito de personalidade de forma positiva, isto é, de forma ativa, ndo
apenas o protegendo de terceiros, mas, principalmente, atribuindo aos seus direitos
de personalidade o fim que melhor se adequar a realizacdo de sua dignidade e aos
livre desenvolvimento de sua personalidade (2008, 254-255).

Assim, € possivel identificar seis posi¢cdes negando-lhe autonomia: teoria da
propriedade; teoria do direito & intimidade; teoria do direito de autor; teoria do direito a honra;
teoria do direito a identificacdo pessoal; e teoria do patrimonio moral da pessoa. Todas elas,
porém, sdo incapazes de explicar de maneira satisfatoria o fendmeno e acabam por nado
identificar o objeto real da protecdo juridica (RAVANAS, 1978).

Segundo Moraes

a imagem merecer tutela juridica incondicionada, isto ¢, o bem da imagem ¢
resguardado em si e por si, e ndo em razdo de outro valor qualquer, o que vale dizer:
a propria imagem se constitui precisamente em objeto autdnomo da tutela do direito
(1972, p. 79).

Nerson destaca que o direito a imagem ¢ “independente do direito a protecao da vida
privada: a imagem ¢ um prolongamento da personalidade” (1971, p. 364). Nesse sentido, a
protecdo da imagem ndo estd condicionada a violacdo do segredo, bastando que o retratado
sem o seu consentimento possa ser identificado.

Da forma, a tutela da imagem ndo se confunde com a tutela da honra. "Apesar do
liame entre imagem e honra, a tutela desta ultima ¢ inquestionavelmente distinta daquela e
tem objeto diverso e vice-versa" (AMARANTE, 2005, p. 83).

Tem-se, portanto, que a possibilidade de dano auténomo a imagem da pessoa,
independentemente da violacdo de outros bens da personalidade. Nesse sentido, a previsao
constitucional (art. 5°, X) da protecdo da imagem reforca a autonomia do direito, da mesma

forma como reconhecido pelo art. 17 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.



A autonomia do direito a imagem ¢, hoje, pacificamente reconhecida pelo Superior

Tribunal de Justica, tendo-se assentado que

em se tratando de direito a imagem, a obrigacdo da reparagdo decorre do proprio uso
indevido do direito personalissimo, ndo havendo de cogitar-se da prova da existéncia
de prejuizo ou dano, nem a conseqiiéncia do uso, se ofensivo ou ndo (STJ, 2. S.,
EDREsp 230.268/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 11.12.2002).

Mais que isso, a Segunda Se¢do do Superior Tribunal de Justica editou em outubro
de 2009 a Stmula 403, que dispde: "Independe de prova do prejuizo a indenizacdo pela

publicacdo ndo autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais".

8 Conteudo

A conformacao peculiar do direito a propria imagem determina a duplicidade de seus
aspectos: pessoal e material. Assim, tanto o titular pode opor-se a divulgagdo ndo consentida
de sua imagem como detém o interesse material sobre sua exploragao exclusiva.

Sob outra perspectiva, pode-se verificar no direito a imagem a duplicidade de
contetidos: um positivo, de usufruir as possibilidades de exercicio desse direito, e outro
negativo, impedindo sua divulga¢do nao autorizada.

Segundo Daniel Gutmann, trés pontos devem ser analisados na verificagdo da
abrangéncia do direito a imagem: o primeiro, considerando que a imagem ¢ um veiculo de
informagdes sobre a pessoa (e nesse sentido se aproxima da prote¢do da vida privada); o
segundo, se o individuo tem controle sobre a veiculagdo de sua imagem (e por isso configura-
se, em tese, proximo a propriedade do titular sobre sua imagem); e o terceiro, a construgao, no
plano dos direitos da personalidade, de uma teoria coerente e aceitavel as circunstancias
(2005, p. 7).

Em sintese, conclui o autor que a imagem ndo tem uma funcdo referencial precisa,
constituindo, simultaneamente, um meio de comunicacdo e um processo de interpretacao
(GUTMANN, 2005, p. 11-12). Somente nessa logica se poderia entdo justificar os poderes
juridicos reconhecidos ao titular da imagem e, por consequéncia, verificar a juridicidade de

seus limites.



9 Atributos

Definidos a autonomia e o conteudo do direito a propria imagem, pode-se entdo
identificar seus elementos constitutivos.

1. Originario: o direito a propria imagem ¢ contemporaneo a prote¢ao da pessoa pelo
direito. Ou seja, toda pessoa tem reconhecido o seu direito a propria imagem pelo simples fato
do reconhecimento juridico como tal, correspondendo a manifestagdo da corporeidade
pessoal.

2. Essencial: a realidade corporea da pessoa determina que, necessariamente, tenha
imagem. Nao se trata de um julgamento da qualidade dessa fisionomia, mas do
reconhecimento de uma circunstancia sempre presente. Pode-se “imaginar uma pessoa sem
nome, mas nao sem fisionomia” (MORAES, 1972a, p. 72).

Na expressao de Moraes, “a imagem constitui o sinal sensivel da personalidade”
(1972, p. 76). E “por ser essencial, a imagem ¢ obviamente inalienavel, intransferivel,
inexpropriavel, irrenunciavel, porque tudo isso significaria privagdo de um bem essencial, o
que ndo ¢é possivel «vivente capite»” (MORAES, 1972a, p. 81).

3. Ndo relativo: a nao relatividade dos direitos da personalidade em geral, aplicada
ao direito a imagem, determina que a protecao desses direitos independe da existéncia de uma
relacdo entre titular e ofensor, ou seja, € oponivel erga omnes e geradora de um dever geral de
abstinéncia. A ndo relatividade traduz-se em ‘“uma relagdo oponivel a generalidade dos
individuos, isto ¢, dotada de eficicia universal, sem a especificacdo de sua exigibilidade
contra determinado sujeito passivo” (SILVA PEREIRA, 2001, p. 30).

Prefere-se, aqui, a denominagdo ndo relativo a absoluto, como tradicionalmente
expresso e fonte de inimeras confusdes entre os direitos da personalidade e os direitos reais,
para que se possa melhor expressar o conteudo do atributo e ndo se levar a crer que os direitos
da personalidade sejam ilimitados.

4. Indisponivel: a indisponibilidade do direito a propria imagem vincula-se a
“impossibilidade natural de privar-se dela o sujeito” (MORAES, 1972a, p. 80).

Afora os limites naturais, o titular exerce sobre sua imagem o mais amplo jus
disponendi. Essa possibilidade ¢ ampla, mas ndo ¢ irrestrita. Como adverte Moraes, a
disponibilidade decorre do ser absoluto que marca os direitos da personalidade, e sustentar a
indisponibilidade baseia-se idéia equivocada de que dispor induz necessariamente privar-se.

Assim, a disponibilidade — nos limites do possivel — “determina toda a trama da vida juridica”



dos direitos da personalidade (MORAES, 1972a) e, acrescente-se, ¢ plena no caso de alguns
outros direitos, como na quebra do direito ao sigilo e de inédito pelo proprio titular.

5. Extrapatrimonial: o direito a propria imagem ndo ¢ suscetivel de avaliacdo
pecunidria, podendo ter reflexos econdomicos (SILVA, 1983).

A progressiva consideragdo da imagem como valor de mercado — exploragdao da
imagem como profissao, explosdo da publicidade e novas midias de exposi¢do pessoal — nao
afasta a predominancia do interesse moral. Isso porque o aspecto moral deve ser protegido em
todas as circunstancias, enquanto a expressao econdmica apareceria somente nos casos de
expressa destinacdo do titular ou como medida de reparagdo do direito violado. Deve-se
considerar também que uma extrapatrimonialidade estrita levaria a impossibilidade de
reparagdo do dano moral, em favor do infrator e contra a vitima da ofensa.

6. Intransmissivel: por ser um direito originario, indisponivel e vincular-se
diretamente a personalidade de seu titular (a imagem compde a personalidade juridicamente
considerada), o direito a propria imagem afigura-se intransmissivel, tanto por ato inter vivos
como causa mortis. Ademais, se hipoteticamente transmissivel, ndo poderia integrar outra
personalidade (MORAES, 1972a, p. 81).

A intransmissibilidade por ato inter vivos confunde-se com a propria
indisponibilidade do bem imagem. Em relacdo aos herdeiros do falecido a situagdo apresenta-
se mais sofisticada: eles ndo sdo, por certo, sucessores da personalidade, mas assistem-lhes
meios para protecao da imagem do morto. Aos parentes que sobrevivem compete o direito de
atuar em relagdo a imagem do falecido, sem que tenha havido transmissdo do direito a
imagem (CAPELO DE SOUZA, 2005, p. 198). Assim, ainda que com o desaparecimento do
substrato fisico do corpo, subsiste a faculdade, para outros titulares, de opor-se a publicagdo
da imagem. Na sintese de Perlingieri, “se for verdade que a disposi¢ao do uso da imagem por
parte do reproduzido faz desaparecer qualquer interesse a sua tutela, ¢ sempre necessario
avaliar, em concreto, se do uso da imagem ndo possa derivar uma lesdo ao decoro ¢ a
reputacdo dos outros componentes do nicleo familiar” (2008, p. 852).

7. Imprescritivel: da inalienabilidade dos direitos da personalidade decorre sua
imprescritibilidade (KAYSER, 1971, p. 495-497). Somente o aspecto moral ¢é, todavia,
imprescritivel. Ou seja, a possibilidade de fazer cessar a lesdo ndo prescreve, embora a
pretensdo de reparacdo civil esteja sujeita ao prazo de trés anos (art. 206, § 3°, V, Cod. Civil).

8. Exclusivo: a estrita vinculagdo entre o direito da personalidade e seu titular
determina o reconhecimento de que somente o titular pode mobilizar a utilizagdo de seus bens

da personalidade. Conforme Antdnio Chaves,



O direito exclusivo que tem qualquer pessoa a propria imagem manifesta-se, sob o
ponto de vista material, numa série de faculdades, dizendo respeito as mais
importantes, ao direito de divulgé-la, vendé-la, publica-la, cedendo o titular cada
uma dessas faculdades, em conjunto ou separadamente, no todo ou com limitagdes
relativas a um determinado tempo, a um determinado ambito territorial, etc (1972, p.
38).

10 Limitac¢odes

A configura¢do do direito a propria imagem como um direito da personalidade ndo
determina a sua qualificacdo como direito ilimitado, o que atentaria contra a propria dimensao
relacional da pessoa, fundada em bases de autonomia, dignidade e alteridade. Dois fatores sao
reconhecidos como limitadores do direito a propria imagem: de um lado a proprio regime
juridico mobilizado pelo particular e, de outro, as exigéncias impostas por determinagdes de
ordem ou interesse publico (MORAES, 1972b, p. 23-24).

No primeiro caso estdo incluidas as limitagdes voluntérias, produto da expressdao
autonoma do consentimento do titular. No segundo, a fonte das limitacdes ndo estd no
interesse do particular que as cria, mas na subordinacdo do interesse particular ao interesse
geral, observando-se a adverténcia de Milton Fernandes: “enquanto o interesse publico limita
a intimidade, esta ndo podera servir de pasto a curiosidade" (1977, p. 205).

Dentre as hipoteses de interesse geral ganha destaque a condicdo especial de
protecdo da imagem de pessoas notorias. A ocupagao de posi¢ao de destaque na vida publica
ndo anula ou faz desaparecer o direito a imagem, mas o modula conforme a atividade que
essas pessoas desempenham ou assumam na vida publica. Assim, quem ocupa posi¢do de
destaque deve suportar maior interferéncia sobre sua imagem que pessoa sem especial posi¢ao
publica, aceitando, em algumas hipoteses, que a captagdo e reprodugdo de sua imagem se
fagam sem o seu consentimento. Da tradicdo, sdo trés os requisitos para a dispensa do
consentimento: a notoriedade da pessoa retratada; a limitagdo da divulgacdo aos interesses
publicos de informagdo e; a ndo invasdo da esfera estritamente privada da pessoa (MORAES,
1972a e 1972b). A notoriedade ndo importa reniincia da pessoa publica a sua vida privada,
embora cada vez mais a exposi¢do despropositada da intimidade constitua o poértico de
entrada ao fugaz mundo das celebridades. Tampouco se podem considerar licitas as violagdes

sob o titulo de interesse publico quando visam a satisfagdo da curiosidade do publico.



Na célebre expressao de Rui, “queiram ou ndo queiram, os que se consagram a vida
publica até a sua vida particular deram paredes de vidro” (BARBOSA, 1990, p. 75). Uma

sintese do direito positivo em matéria de direito a imagem das pessoas publicas poderia se

apresentar da seguinte forma, de acordo com Bertrand (1999, p. 152):

PRIMEIRA CONDICAO: SEGUNDA CONDICAO:
A captacido da imagem deve ser feita A foto deve ser utilizada para fins de
no Ambito das atividades publicas informacgao

Pessoas publicas

Politico fotografado em suas atividade
publicas

Artigo ou noticia sobre politica ou sobre
economia ou de natureza biografica

Artista fotografado em cena ou em lugar
publico

Artigo ou noticia sobre um espetaculo ou
de natureza biografica

Esportista fotografado durante
competicdo ou em ambiente publico

Artigo ou noticia sobre esporte ou de
natureza biografica

Outras pessoas

Pessoa "publica por acidente" (que, em

Artigo ou noticia sobre um evento

sua vida privada, se mistura em um lugar | (imprensa, arquivos fotograficos de
publico a um evento de cardter publico - | cardter documentério, cientifico ou
p. ex. em manifestagdes, passeatas) histérico)

Pessoas cuja imagem ¢ captada no local
de trabalho para ilustrar sua profissdo ou
fungdo

Artigo da atualidade ou para fins
documentarios (especialmente de
comunicag¢do interna pelo empregador)

A caricatura, especialmente de pessoas famosas, tem uma tolerancia tradicional, que
encontra sua origem no direito a informacdo. Mas a caricatura ndo deve ultrapassar certos
limites (BERTRAND, 1999, p. 153-154). H4 um caso de grande repercussao que se deu nos
Estados Unidos - Hustler Magazine v. Falwell, 485 U.S. 46 (1988) - em que o pastor Jerry
Falwell, lider da Organizacdo Maioria Moral, foi representado em uma caricatura, narrando
suas primeiras experiéncias sexuais, num bordel, praticando incesto com a propria mae. A
Suprema Corte norte-americana pontuou a controvérsia em saber se a publicacdo do antincio
era suficientemente chocante para constituir imposi¢do maliciosa de sofrimento emocional,
decidindo pela liberdade de expressio'. Por outro lado, o direito de fazer caricaturas nio pode
autorizar a exploragdo econdmica das representagdes produzidas (por exemplo em brindes,
camisetas, etc.) (TGI Paris lre ch., 2 oct. 1996, Coffe ¢/ Cricket: Légipresse 1997, n. 138, 1-4)

Outra circunstancia de prevaléncia do interesse coletivo se da na captagdo da imagem
em eventos publicos, em que ndo individualiza o representado, embora ele se apresente na
composi¢ao do grupo.

Também as finalidades cientificas, didaticas e culturais da captag¢do e divulgagdo de
algumas imagens autorizariam a dispensa do consentimento do representado, sem importar

em plena possibilidade de divulgacdo. O médico que fotografa algum procedimento deve,

! Disponivel em: http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=485&invol=46. Consulta em
08.09.2013.




quando da divulgacdo da imagem, ocultar o rosto e omitir o0 nome do paciente, de modo a
evitar sua identificagao.

Por fim, ndo se pode esquecer a esdruxula figura da apresentacdo dos suspeitos, ou
mesmo dos seus familiares. Em razdo da especial protecdo do adolescente, ainda que se lhe
impute a pratica de ato infracional, ¢ proibida a exibicdo de sua imagem se possibilita a
determinagdo de sua identidade. Dai ser comum a exibicdo da imagem com tarjas negras
cobrindo os olhos. Na conhecida cang¢do de Chico Buarque: “Chega estampado, manchete,
retrato/ Com venda nos olhos, legenda e as iniciais” (BUARQUE, 2006, p. 319). Nessas
condi¢des, a simples camuflagem da identificacdo, ainda possivel, ndo oculta a exibi¢cdo das

precarias condi¢des a que se submete o menor infrator.

11 Dano a imagem

O dano & imagem se verifica quando da quebra da exclusividade do titular. E
hipotese de dano in re ipsa, porque foi violado o respeito a personalidade do retratado com a
simples captagdo da imagem a contragosto (MORAES, 1972a, p. 78). E esse o sentido da
Stimula 403 do ST]J, ja citada: "Independe de prova do prejuizo a indenizagao pela publicagdo
ndo autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais".

Nas palavras de Roger Nerson, "em um sistema fundado sobre a violagdo de um
direito, a condenagdo deve, em principio, intervir, ainda que nenhum dano seja demonstrado"
(1970).

O consentimento do retratado configura, assim, auséncia do proprio dano. E preciso
avaliar quem pode consentir.

Para Horster,

o consentimento na lesdo ndo exige capacidade negocial. Por isso, também os
menores podem consentir numa limita¢do voluntdria ao exercicio dos seus direitos
de personalidade quando possuirem, conforme a gravidade do caso concreto, uma
capacidade natural suficiente para entende plenamente o significado do seu acto
(1992, p. 270).

No mesmo sentido, Moreira defende que € suficiente o consentimento “consciente,
ponderado e concreto, decorrente de uma vontade esclarecida” (2001, p. 189).
Segundo essa perspectiva, o consentimento do menor afasta o dano porque nao se

exigiria capacidade negocial para legitimar a lesdo. O problema ¢ que esta “na base da lesdo e



do ressarcimento o poder exclusivo de dispor da propria imagem” (MORAES, 1972a, p. 70).
Ou seja, se o fundamento do direito a propria imagem ¢ a exclusividade da exploracao,
exercer o direito ou consentir em sua lesdo ¢ a mesma coisa. Assim, para a validade do
consentimento na lesdo serdo necessarios 0os mesmos requisitos que para o exercicio do

direito.

12 Prote¢do penal

O ordenamento juridico brasileiro ndo contempla disposi¢cdes amplas de protecdo
penal dos direitos da personalidade. Segundo Paulo José¢ da Costa Jr., “a tutela penal da
intimidade so6 se fez [...] de forma mediata e insuficiente, por meio das normas que protegem a
honra e o segredo” (2007, p. 114).

O Cobdigo Penal reconhece, de maneira expressa, os crimes contra a honra, a
possibilidade de alegacdo da excecdo da verdade, o direito de resposta, a inviolabilidade de
domicilio e de segredo (COSTA JR, 2007, p. 71-118). Sao tipificados os crimes de injuria,
caltinia e difamacao (arts. 138 a 140, Codigo Penal), além de proteg¢do especifica da imagem
de criangas e adolescentes pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (arts. 240 a 241-E).

Mesmo as situagdes objeto de protecdao especifica vém sofrendo abalos decorrentes
da técnica: “a tecnologia moderna possibilitou a invasdo do domicilio sem que o agente nele
penetrasse” (COSTA JR, 2007, p. 94).

Os demais bens de personalidade restam sem protecdo de norma penal especifica.

13 Consideracdes finais

O direito a propria imagem ¢ um direito de personalidade que assegura ao seu titular
a possibilidade de conformar a utilizagcdo desse bem, seja por meio da recusa a sua captacao,
seja por meio da exclusividade sobre sua exploragdo econdmica.

Assim, o elemento exclusividade da gestdo da propria imagem corresponde a nogao
de exclusividade que caracteriza as relagdes privadas (ARENDT, 2004, p. 37; LAFER, 1988,
p. 261).

Todavia, esse regime de protecdo deve ser analisado na perspectiva das novas

possibilidades que se apresentam capazes de violar esse direito. Isso porque o modelo



tripartido de tutelas (preventiva, inibitoria e ressarcitoria/compensatoria) ndo se mostra apto a
responder as situacdes da vida pratica. Assim, deve-se preferir a tutela preventiva,
resguardando-se a integridade biopsicosocial da pessoa, ou admitir a impossibilidade de
interrupcao eficaz da lesdo — cabendo, todavia, a tomada de todos os meios aptos a minimizar
a lesdo ja verificada.

Em uma realidade mais complexa e com maiores aberturas para a violagdo dos
direitos de personalidade, os mecanismos de protecio desses direitos devem ser aprimorados,
como o que se verifica, por exemplo, no reconhecimento da autonomia do direito a propria
imagem pela Sumula 403 do STIJ. Isso significa que, além de outras lesdes que se podem
verificar simultaneas, como, por exemplo, ao nome, honra ou boa fama do representado, a
simples captacdo ou divulgacdo ndo autorizada da imagem de uma pessoa constitui violagdo

desse direito.
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