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Ndo se deve nunca esgotar de tal modo um assunto,
que ndo se deixe ao leitor nada a fazer.
Ndo se trata de fazer ler, mas de fazer pensar.

Montesquieu
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RESUMO

O presente trabalho analisa o direito a propria imagem como um direito da
personalidade autbnomo e independente dos demais, posicéo esta que lhe é
conferida pelo préprio texto constitucional de 1988. Cuida, ainda, da imagem no
seu amplo sentido, incluindo ndo sé a imagem fisica, como também a imagem

social que a pessoa possui no meio em que vive.

Utilizou-se na pesquisa o método dedutivo, referente ao historico da
protecdo de tal direito no ordenamento juridico patrio, bem como o método

indutivo, demonstrando a evolucao do tema na doutrina moderna.

Além da exposicao das possiveis formas de se prevenir 0 uso abusivo da
imagem, atentou-se a violagdo da imagem no seu duplo aspecto e aos prejuizos

consequentes desta ofensa.

Foi dado especial destaque, entretanto, ao prejuizo extrapatrimonial,
conhecido como o dano moral, sofrido pela vitima da violag&o, o qual, por ser
naturalmente desprovido de valor pecuniario, gera inidmeras controvérsias

doutrinarias no tocante a sua reparabilidade.

O estudo abrangeu, neste aspecto, questdes controvertidas como o
prejuizo extrapatrimonial advindo da violacdo da imagem das pessoas mortas e a
possibilidade de a pessoa juridica sofrer dano moral pela violacdo da sua
imagem, adotando-se, em ambas as hipoteses, posi¢céo favoravel ao cabimento
da reparacao.

Por fim, foi trazida a discussao a respeito da necessidade ou ndo da prova
do dano pela ofensa a imagem, apontando a melhor orientacdo de acordo com os
fins objetivados pelo legislador constitucional, ou seja, a tutela integral da

imagem.

PALAVRAS-CHAVE: imagem; direitos da personalidade; repara¢éo; dano moral.

ABSTRACT
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The following work analyses the right to the own image as a right of the
personality, an autonomous and independent right, position it got from the 1988
Constitution. It still takes care of the image on its ample sense, including not only
physical image, but also the social image a person acquires in the environment

she lives.

The research used the deduced method, referent to the history such right
protection on the national juridical constitution, as well as the induced method,

showing the theme evolution on the nowadays doctrine.

Besides exposing the possible ways to prevent the abusive use of image,
attention was paid to the image violation on its double aspect and to the

consequent damages of this offense.

Nevertheless, it was given special emphasis to the extrapatrimonial
damage, known as moral damage or injury, suffered by the violation victim, which
once being natural devoid of peculiar value, creates large doctrine controversies

on what touches its repair.

The study encircled, on its matter, controversial questions, such as the
extrapatrimonial damage come from the image violation of dead people, and the possibility
of the juridical person suffering moral damage, by the violation of its image, adopting, in

both hypothesis, auspicious position to the repair.

Finally, it was brought to discussion about the necessity of having or not
having evidences of the damage by image offense, pointing the best orientation
according to the objectives aimed by the constitutional legislator, in other hands,

the full image custody.

KEYWORDS: image; right to personality; undue use; moral damage.
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Ndo se deve nunca esgotar de tal modo um assunto,
que ndo se deixe ao leitor nada a fazer.
Ndo se trata de fazer ler, mas de fazer pensar.

Montesquieu
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1. INTRODUCAO

A pesquisa enfocou, em linhas gerais, a evolucdo historica do
reconhecimento do direito a imagem, demonstrando o desenvolvimento da sua

tutela tanto no direito internacional quanto no direito patrio.

Procurando demonstrar importancia do tema, foi analisado, o direito a
imagem, a luz do texto constitucional de 1988, o qual atribuiu a este direito da
personalidade status de clausula pétrea, confirmando, desta forma, a

preocupacao do legislador com a questao.

A seguir a pesquisa vislumbrou a autonomia do direito a imagem frente aos
demais direitos da personalidade com os quais se assemelha, corroborando,
dessa forma, a singularidade e independéncia de tal direito, assim como

consagrado pela Constituicdo Federal de 1988.

Foram discutidas, ainda, as maneiras de se prevenir o possivel dano, bem
como os limites que devem ser respeitados na protecdo da imagem, ou seja, 0S
valores que devem ser observados para que nao |lhe seja conferida uma tutela
excessiva, que acabe por prejudicar outros direitos tdo importantes quanto o

direito a imagem, como o direito a informacéo, por exemplo.

Foi dada énfase, entretanto, a reparacdo da ofensa cometida contra a
imagem, com especial atencdo ao dano moral sofrido pela vitima da violagéo,
abordando-se, para tanto, discussfes atuais que geram inumeras divergéncias no

mundo juridico.

Ademais, objetivou-se, com o presente estudo ressaltar a importancia do
tema proposto, inclusive, seguindo-se as orientagbes da doutrina que defende
uma protecdo ampla, seja da imagem-retrato (aspecto fisico da pessoa), seja da

imagem-atributo (conceito que a pessoa tem na sociedade).
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2. CONCEITO DE IMAGEM

O pressuposto basico para o estudo de um tema € a fixacdo do seu

conceito, tarefa esta por vezes ardua, como € o caso da imagem.

Segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, imagem é a “representacéo
gréfica, plastica ou fotografica de pessoa ou de objeto, etc”. (FERREIRA, 1988,
p.156).

Para o professor Carlos Alberto Bittar a imagem “consiste no direito que a
pessoa tem sobre sua forma plastica e respectivos componentes distintos (rosto,
olhos, perfil e busto) que a individualizam no seio da coletividade”. (BITTAR,
1995, p. 87).

Indiscutivel, pois, a sinonimia entre imagem e a exteriorizacao da figura da

pessoa, seu retrato e tudo o quanto se relaciona ao seu aspecto fisico.

Entretanto, um conceito mais abrangente € trazido a foco. Luis Alberto
David Aradjo (1996), em estudo sobre o tema, distingue a imagem-retrato,
decorrente da expressdo fisica do individuo, da imagem-atributo, também
chamada de imagem moral, que é a exteriorizacdo da sua personalidade. Ainda,
ensina que deve prevalecer o conceito amplo de imagem, incluindo ndo sé a

reproducdo visual da pessoa, como também suas caracteristicas morais.

Segundo Maria Helena Diniz, a imagem-retrato € a “reproducdo de uma
pessoa ou coisa obtida pela fotografia, escultura, desenho, etc., que gera

responsabilidade civil quando n&o autorizada pelo titular...”. Por outro lado,
conceitua a imagem-atributo como “a imagem social, ou seja, 0 conjunto de
caracteres que uma pessoa apresenta em seu conceito social como profissional,

como politico, como pai de familia, etc”. (DINIZ, 1998, p.761)
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Dessa forma, entende-se por direito a imagem a prerrogativa concedida ao
individuo de desfrutar da sua imagem da maneira que melhor lhe convier,
podendo, ainda, defendé-la contra qualquer ofensa, seja de forma preventiva,
procurando evitar que ocorra a violagao, ou, apés tendo esta ocorrida, buscando a

devida reparacao.

De Pl4cido e Silva (1998) se refere ao direito a imagem como o poder da
pessoa de dispor do seu retrato. Todavia tal direito, como foi visto, ndo abrange
tdo somente a exteriorizacdo da figura da pessoa, mas também a manifestacao
da sua personalidade, considerada respectivamente a imagem-retrato e a

imagem-atributo.

No que concerne a imageme-retrato, entretanto, necessario se faz observar
que sado também protegidas por tal direito as partes do corpo, desde que
identificaveis, além das vozes, que sdo consideradas como manifestacbes da
imagem de uma pessoa. Como bem observa o professor David Aratjo: “N&o
basta que a parte do corpo seja pertencente ao individuo, mas que, a partir dela,
identifique-se a pessoa”. (ARAUJO, 1996, p. 84-85)

A elasticidade do conceito de direito a imagem acaba por contribuir para a
confusdo que dele se faz com outros direitos da personalidade, como o direito a

honra, por exemplo, a ponto de se questionar sobre a sua autonomia e

justificando sua protecdo como prevencao a ofensa a outros direitos.

De fato, a imagem, vista sob o0 aspecto da personalidade do individuo, em
muito se assemelha com outros direitos da personalidade. Todavia, a imagem &
atributo auténomo, sendo que os tracos que determinam tal autonomia serao

vistos em momento oportuno.
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A par da discussdo doutrinaria a respeito do conceito de imagem, o
presente trabalho tratard essencialmente da imagem-retrato, ndo obstante, por
vezes, fazendo mencdo a chamada imagem-atributo, aceitando, pois, o seu duplo

enfoque conceitual.

3. EVOLUCAO HISTORICA DA PROTECAO A IMAGEM



23

3.1 Origens da Tutela no Direito Internacional

Antes de tentar elucidar a maneira como caminhou a protecdo da imagem
ao longo dos anos cumpre esclarecer que a imagem, mesmo antes de ser
considerada um bem autdbnomo no mundo juridico, ja era acautelada dentre os
direitos da personalidade do individuo, muito embora ndo houvesse uma
construcdo sistematica que definisse, de modo singular, cada espécie desses
direitos. Sendo, pois, os direitos da personalidade, vislumbrados como um
conjunto de direitos inerentes ao homem, sem, no entanto, aquela época, estarem

tecnicamente definidos.

O reconhecimento e a protecao dos direitos da personalidade tem suas
origens no direito romano. Qualificando como injaria tudo aquilo que ferisse algum
atributo pessoal do homem, os romanos possibilitavam uma defesa contra tais
atos. Assim, qualquer que fosse a forma de violagdo, mesmo sem haver uma
elaboracdo teodrica, a personalidade humana era protegida através da actio

injuriarum (agdo para cobranca de danos causados por injuria).

Foi com base na doutrina alema e depois na suica, que foram enunciadas

regras gerais sobre os direitos da personalidade.

Como preleciona Carlos Alberto Bittar :

Especificamente sobre direitos da personalidade, tomados
isoladamente, as primeiras leis sdo a belga de 1886 e a lei romena de
1895, sobre os direitos do autor e o direito ao nome ( BITTAR, 1995, p.
31)

Destarte, foi com o Cddigo Civil italiano de 1942, que os direitos da
personalidade foram disciplinados de forma sistematica. O Codigo trata da

impossibilidade de disposicdo do préprio corpo, consagra o direito ao nome,
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conferindo acdo para sua tutela, protege a familia e, por fim, consagra a tutela a
imagem em seu artigo 10. Assim, protegeu expressamente o direito a imagem,
obrigando que se interrompa a sua violagdo, sem prejuizo da indenizagdo pelos
danos causados.

A Constituicdo Francesa, promulgada em 04 de outubro de 1958, nao
consagra de modo expresso a protecdo a imagem, muito embora a jurisprudéncia
francesa tenha trazido licdes pioneiras a respeito do tema. Como, por exemplo,
em 1858, quando o Tribunal de Sena, sendo o primeiro a julgar um caso sobre o
direito & imagem, determinou que varias fotos de uma atriz, tiradas em seu leito

de morte, fossem destruidas.

O direito a imagem, como os demais direitos da personalidade, com o
decorrer dos anos, passou a exigir uma protecdo mais efetiva, que garantisse o
seu resguardo contra as inUmeras ameacas de violagbes que cresciam a cada

instante.

Em suma, foi a partir do século XIX que os direitos da personalidade
alcancaram grande desenvolvimento, tendo ocorrido, haquele século, as primeiras
decisdes relevantes concernentes a protecdo da imagem, vista de forma
autbnoma. Ressalta-se, porém, que, originariamente, esta protecdo relacionava-
se apenas com a reproducédo fisica do titular da imagem, haja vista que, a
personalidade social incluida no conceito de imagem é uma constru¢do da

doutrina e jurisprudéncia contemporaneas.

3.2 O Desenvolvimento do Tema no Direito Brasileiro
No Brasil, assim como em outros paises, o reconhecimento dos direitos da

personalidade, principalmente da imagem, deu-se com o surgimento de casos
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concretos que reclamavam a sistematizacdo da tutela de tais direitos. Tendo,

pois, a jurisprudéncia tratado de forma pioneira o assunto.

Todavia, cumpre observar a evolucdo do tema no ambito da legislacao

brasileira, tanto constitucional como infraconstitucional.

A primeira constituicdo brasileira, conhecida como Constituicdo do Império,
data de 1824. O texto fazia mencdo, apenas, a inviolabilidade de domicilio,
protegendo, portanto, a intimidade. A imagem, vista como caracteristica da
intimidade, era assim protegida, desde que o individuo estivesse dentro do seu

domicilio.

Em 1891 foi promulgada a primeira Constituicdo Republicana, tendo como
fonte de inspiracdo o direito norte-americano e regulando, como a anterior, a

intimidade através da inviolabilidade do domicilio.

A Constituicdo de 1934 continuou mencionando expressamente apenas a
inviolabilidade de domicilio. Todavia, assegurava, no seu artigo 114, outros
direitos e garantias ndo expressos no texto mas decorrentes do regime e
principios que adotava. Dessa forma, consagrando o principio da ndo excluséo,
permitia que a imagem, assim como outros direitos da personalidade, fosse

protegida, ainda que de forma indireta.

Tanto a Constituicdo de 1937 quanto a de 1946 mantiveram, com relacdo a
imagem, o mesmo conteudo da anterior, garantindo a nao exclusao dos direitos e
garantias. Com relacdo a Constituicdo de 1946, foi acrescida a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida. Inovacdo, até entdo, estranha aos textos

constitucionais brasileiros.

A Constituicdo de 1967, em linhas gerais, manteve a protecdo conferida

aos direitos da personalidade nos textos anteriores.

No tocante a legislacdo infraconstitucional, talvez a principal regra se

encontrasse no Caédigo Civil de 1916, que dispunha em seu artigo 666, inciso X:
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Art. 666. Nao se considera ofensa aos direitos do autor:

X — A reproducdo 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
reproducéo ou publica exposicao do retrato ou busto.

Tal dispositivo foi revogado pela Lei 5.988/73, recentemente substituida

pela Lei 9.610/98, que regula os direitos autorais.

Porém, enquanto em vigor, a norma era utilizada, sob orientacdo da
doutrina, para proteger o direito a imagem, sendo, por varias vezes, objeto de

fundamentacéo da protecao pela jurisprudéncia.

A norma em questéo, ainda que fosse destinada a disciplinar os direitos do
autor, protegia também o direito a imagem quando permitia que a pessoa
representada ou seus sucessores imediatos fossem contrarios a reproducdo ou

exposicao publica do retrato ou busto.

Nota-se que, embora o direito a imagem encontrasse no Codigo Civil sua
Gnica protecdo aparente trazida no dispositivo mencionado, a sua tutela é
garantida ndo apenas neste, mas também em outras normas do Cdodigo, como
por exemplo no art. 159, que consagra a principal regra sobre responsabilidade
civil no Direito Brasileiro e obriga a reparacdo do dano causado quando da
violacdo de um direito, contemplando, assim, também o dano causado pela

violagdo do direito a imagem.

Sendo assim, convém frisar que o conteudo de uma norma juridica reflete
sempre a situacao politica e social da sua época sendo que, a imagem, no inicio
do século XX, ndo era fonte de preocupacdo da sociedade, razdo pela qual ndo
foi de interesse do legislador trata-la de modo singular quando da elaboracdo do
Cadigo Civil de 1916.
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Ao lado do Cadigo Civil de 1916, outras normas infraconstitucionais tratam,

ainda que de forma insuficiente, da imagem.

A Lei 5.250/67, conhecida como Lei de Imprensa, embora ndo faca
explicitamente mencdo a imagem, confere tutela a esta quando no seu artigo 49

declara:

Art. 49. Aquele que no exercicio da liberdade de manifestacao
de pensamento e de informacédo, com dolo ou culpa, viola direito, ou
causa prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar.

A seguir menciona a reparabilidade do dano material e moral decorrente de

ofensa através da imprensa. Saliente-se que tal norma deve ser interpretada em

sentido amplo, compreendendo-se pela expressdo “...viola direito...”, tanto o
direito a propria imagem como outros passiveis de ocasionarem prejuizos aos

seus titulares.

A Lei 9.610/98 que substituiu, como foi dito, a Lei 5.988/73, ndo obstante
regule os direitos autorais, menciona no seu artigo 89 que suas normas se

estendem, no que couber, também aos direitos dos intérpretes das obras:

Art. 89. As normas relativas aos direitos do autor aplicam-se, no
que couber, aos direitos dos artistas intérpretes ou executantes, dos
produtores fonograficos e das empresas de radiodifuséo.

Assim sendo, é garantido aos artistas intérpretes o direito de se insurgir
contra a reproducdo desautorizada das obras nas quais participaram. O 8§ 2° do

artigo 90 da referida lei, deixa clara essa assertiva:
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Art. 90. . .

§ 2° A protecdo aos artistas intérpretes ou executantes estende-
se a reproducdo da voz e imagem, quando associadas as suas
atuacoes.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), protege a imagem
das criangas e adolescentes no seu artigo 17:

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral da criangca e do adolescente,
abrangendo a preservacao da imagem, da identidade, da autonomia, dos
valores, idéias e crencas, dos espacos e objetos pessoais.

Na norma em questdo, no que concerne a imagem, o legislador, buscou
resguardar, precisamente, a figura fisica do menor, evitando que sejam cometidos

abusos nas suas exposicao desmedidas.

Por fim, além destas, varias outras normas infraconstitucionais tratam do

direito a imagem em seus varios desdobramentos.

4. A VISAO ATUAL TRAZIDA PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988
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O texto constitucional de 1988 tratou de forma expressa e efetiva do direito

a imagem, diferindo-se assim das constituicbes anteriores.

Além deste reconhecimento expresso do direito a imagem, a Constituicdo
de 1988 inclui, ainda, tanto este, como todos os outros direitos e garantias
individuais, entre suas clausulas pétreas. Assim, tais matérias ndo poderdo ser

modificadas e muito menos abolidas do texto.

Essas vedacdes refletem o tratamento especial, dado pelo constituinte, a
determinados institutos, considerados as bases do sistema constitucional

brasileiro.

Como ensina Luis Aberto David Aradjo :

Colocado ao lado a federacao ou da republica, o direito a propria
imagem passa a integrar as vigas mestras do sistema, como parte dos
direitos individuais. E completa: No texto de 1988, os direitos
individuais sé@o protegidos mais ainda do que a Republica, por exemplo,
gue poderd ser alterada por forca do plebiscito previsto no art. 2° das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias. (ARAUJO, 1996, p. 72)

Em verdade, o constituinte ndo esgotou a tutela da imagem com o0s
dispositivos que dizem respeito expressamente a este direito. Mas sim, confere
protecdo a imagem, também, através de principios gerais constitucionais, como o

do devido processo legal (art. 5°, inciso LXV), entre outros.

O direito a imagem vem disciplinado no titulo Il, “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, capitulo I, intitulado “Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos”, da Constituicdo Federal de 1988.

Assim a protecdo a imagem vem colocada da seguinte forma no texto

constitucional:
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Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V- é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacao por dano material, moral ou a imagem;

X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacao;

XXVIII- Sdo assegurados nos termos da lei:

a) a protecdo as participagfes individuais em obras coletivas e a
reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades
esportivas.

4.1 ART. 5° inciso V, da Constituicdo Federal: protecdo da imagem-atributo

O inciso V, do artigo 5° da Constituicdo Federal, assegurando o direito de
resposta proporcional ao agravo, garante, ainda, a indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem. Todavia, tal norma pode gerar interpretacdes equivocadas
quanto ao seu contetudo, como por exemplo, qual seria o sentido da expressao
“dano a imagem”, ao lado das expressdes “dano moral” e “dano material”, contida

neste inciso?

Antes de tentar responder a indagacdo cumpre esclarecer que, no
dispositivo em questdo, o legislador colocou o dano a imagem, vinculado ao

direito de resposta. Isso indica que a imagem protegida aqui € a chamada

imagem-atributo.

O direito de resposta ou direito de retificacdo é a faculdade que é dada ao

interessado de corrigir uma divulgagéo errbnea ou ofensiva contra si feita pelos
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veiculos de comunicacdo. Visa, pois, restabelecer a verdade que tenha sido
distorcida e por isso causada ofensa a imagem, traduzida pela personalidade do
individuo.

Quanto ao equivoco causado pela triparticdo: “dano moral”, “dano material”
e “dano a imagem”, inserida no artigo 5°, inciso V, Luis Alberto Araujo (1996),
presta o seu esclarecimento no sentido de que a mencéo do legislador, de forma
singular, ao dano a imagem, decorre da sua intencao de facilitar a liquidacdo do
dano, dispensando a necessidade de demonstracdo do prejuizo (material e
moral). Bastando, assim, a demonstracdo da violacdo da imagem, para surgir o

direito a indenizacgéo.

Compartilhando do entendimento do ilustre doutrinador, conclui-se que,
cotidianamente, a expressao “imagem” é empregada no sentido de imagem-
atributo, como por exemplo: “imagem do homem publico”, “imagem de esportista”,
“imagem de dona de casa”, entre outras. O que a Constituicdo de 1988 fez foi
nada mais do que reconhecer o duplo enfoque da expressédo e garantir efetiva
tutela & imagem-atributo, dispensando, para tanto, a prova do dano quando da

sua violagao.

4.2 ART. 5% inciso X, da Constituicdo Federal: prote¢cdo da imagem-retrato

O inciso X, do artigo 5° da Constituicdo Federal é claro ao dispor sobre a
inviolabilidade da imagem, garantindo indenizagao pelo dano material e moral que
advenha da sua violacdo, ndo deixando nenhuma davida ao intérprete no tocante
a sua incidéncia. Assim, em havendo a utilizacéo indevida da imagem, podera o
seu titular pleitear em juizo o ressarcimento do prejuizo sofrido.

Destarte, a melhor interpretacdo de uma norma ndo é aquela que a
considera isoladamente, mas sim, enquadrando-a no contexto legal a que

pertence. Dessa forma, considerando que o legislador ndo traz palavras inateis,
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ndo podem os incisos V e X do artigo 5° da Constituicdo Federal serem
considerados repetitivos, haja vista que, embora confiram protecdo ao mesmo

bem, ndo o protegem sobre o mesmo foco.

Verifica-se, portanto, que a imagem protegida pelo inciso X do artigo 5° da
Constituicdo Federal € a imagem-retrato, ou seja, a exteriorizacdo da figura fisica
da pessoa, confirmando, desta maneira, o reconhecimento constitucional do duplo

conceito de imagem.

4.3 ART. 5° inciso XXVIIl, da Constituicdo Federal: protecdo da imagem

individual em obra coletiva

O constituinte, no inciso XXVIII, do artigo 5° da Constituicdo Federal,
protegeu a imagem sob um angulo diverso dos incisos anteriormente analisados.
No dispositivo em questdo, a protecdo € conferida a imagem quando esta é

componente de um todo, no caso, uma obra coletiva.

O sujeito que participa de uma obra coletiva como uma telenovela, por
exemplo, tem garantida a protecdo da sua imagem. Sendo assim, a norma

protege tanto aquele que criou a obra, como todos os participantes dela.

A participacao individual em obra coletiva € chamada direito de arena. E
ndo pode ser desconsiderada, tal participacdo, em nome do conjunto em que se

inclui.

Vale ressaltar que essa protecdo deve ser conferida quando o sujeito
participa de forma ativa da obra. Ou seja, um individuo que integra
ocasionalmente uma obra, sem ser considerado individualmente, ndo carece da
protecdo. E o caso, por exemplo, de uma pessoa que é filmada em meio a uma
multiddo, numa cena corriqueira de rua. Neste caso ndo houve participacdo ativa

dessa pessoa que, apenas, coincidentemente, passava pela rua naquele
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momento. O contrario acontece quando uma pessoa participa de uma cena como
figurante, auxiliando, assim, de forma ativa no desenvolvimento da obra e, por

este fato, sendo merecedora da tutela constitucional.

Assim, como se observa, 0 legislador preocupou-se com a imagem, em
seus varios aspectos, buscando dar protecdo ampla a este direito da

personalidade.

5. A AUTONOMIA DO DIREITO A IMAGEM

5.1 A Imagem entre os Direitos da Personalidade
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Os direitos da personalidade séo frutos do desenvolvimento dos chamados
direitos fundamentais, também conhecidos por liberdades publicas, direitos

humanos ou direitos subjetivos publicos.

Luiz Aberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, conceituam o0s
direitos fundamentais como: “a categoria juridica constituida com a finalidade de
proteger a dignidade humana em todas as dimensdes”.(ARAUJO e NUNES
JUNIOR, 1999, p. 71-72)

Dessa forma, tém-se os direitos da personalidade como direitos individuais,
fundamentais, que protegem bens considerados essenciais e imprescindiveis ao

sujeito.

Diversas correntes buscam, sobre os mais diversos aspectos, estabelecer

a natureza juridica dos direitos da personalidade.

Embora a amplitude dessas discussfes ultrapasse os limites do presente

trabalho, cumpre esclarecer alguns pontos visando elucidar a questao.

Alguns autores negavam a subjetividade destes direitos argumentando que
nao podia haver direito do homem sobre si mesmo porque isso justificaria até

mesmo o suicidio.

Outros entendem serem direitos subjetivos, haja vista que conferem ao seu
titular a prerrogativa de exigir de outrem, em seu proveito, a pratica ou a
abstencao de certos atos, entretanto, se constituindo em uma categoria especial,

sendo, nela, o homem, simultaneamente, sujeito e objeto de direito.

Ainda, tem quem os entenda como direitos sem sujeito, como observa
Bittar, “assinalando que ndo se deve busca-los na pessoa, mas nos demais

individuos, que os devem respeitar”. (BITTAR, 1995, p. 4)
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Visualizar os direitos da personalidade, negando-lhes a condicdo de
direitos subjetivos é compreendé-los, apenas, como reflexos dos direitos

objetivos, resumindo-se a bens juridicamente protegidos.

Outra discussao, sobre a natureza juridica dos direitos da personalidade, é
travada entre positivistas e jusnaturalistas. Aqueles entendem que um direito de
personalidade sO seria aceito como tal, apds ser tutelado pelo Estado. Enquanto
que, para os jusnaturalistas, estes direitos decorrem da prépria natureza do

homem e sdo apenas reconhecidos pelo Estado.

Sidney Cesar Silva Guerra, versando sobre o tema, esclarece:

De toda sorte, cabe ao Estado o reconhecimento dos direitos da
personalidade, criando normas em nivel constitucional ou
infraconstitucional, exatamente para coibir os abusos que partem do
préprio Estado ou dos particulares de um modo geral. Dessa forma,
haverd uma possibilidade efetiva para a defesa de um bem criado pela
prépria natureza. (GUERRA, 1999, p. 13)

Limitando-se a tais controvérsias, ficaremos com o conceito de direitos da

personalidade pregado pelo mestre Silvio Rodrigues, segundo o qual:

Dentre os direitos subjetivos de que o homem é titular pode-se
facilmente distinguir duas espécies diferentes, a saber: uns que sao
destacaveis da pessoa de seu titular e outros que ndo o sao. Assim, por
exemplo, a propriedade ou o crédito contra um devedor constituem um
direito destacavel da pessoa de seu titular; ao contrario outro direitos ha
gue sao inerentes a pessoa humana e portanto a ela ligados de maneira
perpétua e permanente, ndo se podendo mesmo conceber um individuo
gue nao tenha direito a vida, a liberdade fisica ou intelectual, ao seu
nome, ao seu corpo, a sua imagem e aquilo que cré ser sua honra. Estes

sdo os chamados direitos da personalidade. ( RODRIGUES, 1997, p. 81)

O reconhecimento destes direitos deve se dar ndo somente no campo do

direito publico, mas também no campo do direito privado, sendo tutelados, pois,
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tanto quando a sua violacdo decorre do poder publico, como das relacbes entre
particulares. Vale frisar que, a dicotomia existente entre o direito publico e o
direito privado vem perdendo espaco atualmente, sendo os direitos, em sua

maioria, vislumbrados tanto na érbita publica quanto privada.

Quanto as caracteristicas apresentadas pelos direitos da personalidade
verifica-se que, por possuirem como objeto os bens mais elevados do homem,

caracteres especiais identificam o carater essencial desses direitos.

De acordo com a doutrina dominante, tais direitos sdo considerados:
originarios, porgue insitos na propria natureza do homem; essenciais, porquanto
indispensaveis; indisponiveis, ninguém podendo deles se despojar;
extrapatrimoniais, ou seja, destituidos de valor econdémico; intransmissiveis,
sendo inseparaveis do sujeito originario e imprescritiveis, ndo ficando sujeitos a

impossibilidade de tutela pelo decurso do tempo.

O direito a imagem reveste-se de todas as caracteristicas comuns aos
direitos da personalidade, sendo inegavel, pois, sua colocacdo entre eles.
Entretanto, em alguns aspectos, o direito & imagem se distingue destes direitos,
pelas suas peculiaridades.

Quanto a indisponibilidade, é certo que uma pessoa ndo possa se
desvincular permanentemente da sua imagem, entretanto, pode permitir que dela
se utilizem por um periodo certo. Neste caso, como ensina Zulmar Antonio

Fachin:

A disponibilidade parcial da prépria imagem é admitida pela
doutrina e pela jurisprudéncia brasileira, sendo mesmo uma pratica
comum na atualidade, especialmente em relacdo a pessoas famosas,
como desportistas, atrizes e modelos. (FACHIN, 1999, p. 72)

O consentimento do titular da imagem, dessa forma, determina a

disponibilidade relativa deste direito da personalidade.
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Com o reconhecimento da relativa disponibilidade do direito a imagem,
forcoso aceitar o seu carater patrimonial, ndo obstante alguns autores defendam o

contréario.

Atualmente, devido aos avancos tecnoldgicos dos meios de comunicacao,
a imagem é vista como um bem de consumo, permitindo ao seu titular que aufira

um proveito econdmico da sua utilizagéo.

No tocante a intransmissibilidade, necessario se faz esclarecer que,
embora a imagem, assim como 0s outros direitos da personalidade, nédo se
transmite porque se extingue com a morte da pessoa, os seus reflexos podem se
transmitir aos herdeiros. Isso se justifica pelo fato de que a morte do titular ndo
leva, necessariamente, ao perecimento da sua imagem, que permanece sendo
tutelada juridicamente, necessitando, pois, de consentimento dos herdeiros do de
cujos, para que seja divulgada. E também, neste caso, ensejando a reparacdo

quando utilizada indevidamente, conforme se pretende demonstrar mais adiante.

Sendo assim, conclui-se que os direitos da personalidade séo
considerados género do qual o direito a imagem € espécie, reconhecida e

tutelada de forma singular no ordenamento juridico.

Ao lado da imagem, outros direitos da personalidade sé&o especificados e
reconhecidos pela Constituicdo Federal de 1988, tais como o direito a vida, a
integridade fisica, a intimidade, a honra, entre outros. Logo, cada um destes
direitos possui caracteristicas e contornos proprios que o torna autbnomo em
relagcao aos outros.

Interessa-nos, no entanto, verificar a autonomia do direito & imagem com
relacdo a outros que a ele se assemelham, abordando, a seguir, as principais
teorias que visam enguadrar a imagem como um simples aspecto de um outro

direito da personalidade.

5.1.1 Direito a Honra
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A primeira tese a fundamentar sobre a localizacdo da imagem no mundo

juridico pregava que esta se encontrava dentro do conceito de direito a honra.

Para os adeptos desse entendimento, a imagem nao pode ser concebida
como um direito autbnomo, mas sim como um veiculo passivel de violar um bem

juridicamente tutelado, qual seja, a honra.

Dessa forma, aceitando este entendimento, inUmeras foram as decisdes
que fundamentaram o dever de indenizar a violacdo da imagem pela ofensa a

honra do suijeito.

Além da afirmacdo de que a imagem (retrato) seria apenas um meio para
ofender a honra, alguns autores mais modernos entendem que a imagem-atributo
seria a propria honra. Ou seja, ndo concebendo a existéncia da chamada
imagem-atributo, defendem que o conceito atribuido a esta pertence, na verdade,

a honra.
5.1.2 Direito a Intimidade

Uma parte da doutrina entende que a imagem estaria embutida na
intimidade da pessoa e qualquer forma de ofensa a imagem seria uma ofensa a

prépria intimidade.

Segundo Bittar a intimidade “consiste no direito de impedir o acesso de
terceiros aos dominios da confidenciabilidade” (BITTAR, 1995, p. 104)

Entendendo-se por vida intima a esfera exclusiva de cada um, a imagem é

tida, nesse contexto, como um dos aspectos desta intimidade.

A teoria do direito a intimidade serviu e ainda serve, em alguns casos, de

base para condenac¢do a indenizacéo pelo uso indevido da imagem.

5.1.3 Direito a ldentidade
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O direito a identidade significa a possibilidade de individualizacdo da

pessoa no seio da coletividade.

Dessa forma ha ainda um posicionamento no sentido de que a imagem &

uma decorréncia do direito a identidade.

Os seguidores dessa teoria a fundamentam baseando-se no fato de que a
imagem € uma forma de identificacdo da pessoa. Como explica Zulmar Anténio
Fachin: “Assim, a publicacdo ou divulgacdo da imagem da pessoa resultaria no

dever de indenizar, porque estaria violando o direito a identificacdo pessoal.”
(FACHIN, 1999, p. 104)

Em conclusdo, a imagem, vista por esse angulo, ndo seria mais do que

uma simples manifestacdo da identidade pessoal.

5.2 A Imagem como um Bem para o Direito

Apos a verificacdo das teorias que negam a autonomia do direito a imagem
e pregam a sua submissdo a algum outro direito, pretender-se-a demonstrar

agora que tais entendimentos ndo merecem prosperar.

Quanto a teoria que insere a imagem no conceito de honra, percebe-se
gue, muito embora tenha o seu valor historico e doutrinario, ndo deve prevalecer

porguanto nao resolve todas as questdes atinentes ao tema.

N&o obstante em certas situacdes o uso indevido da imagem-retrato
ocasione de fato uma ofensa a honra do sujeito, ndo deve aquela ser vista como
um simples aspecto desta. Tanto assim que o direito a imagem pode ser violado

sem que seja afetada a honra da pessoa.
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A imagem-atributo também nao pode ser confundida com a honra. Como
bem observa David Araugjo: “O conjunto de caracteristicos sociais que envolvem o
individuo, determinadores de seu conceito social, ndo se confundem com a honra”
(ARAUJO, 1996, p. 35). Assim, a imagem-atributo, ao contrario da honra, néo traz
conotacdo nenhuma de bem ou mal, mas apenas as caracteristicas peculiares da

pessoa que traduzem a forma como ela € vista na sociedade.

Aqueles que colocam a imagem simplesmente como um dos aspectos da
intimidade, também carecem de razao haja vista que, o conceito de intimidade &

insuficiente para reunir todos os casos relativos a imagem.

Assim como o que acontece com honra, muitas vezes o mesmo ato ofende
tanto o direito a imagem, quanto o direito a intimidade da pessoa. Entretanto, por
vezes, a imagem é violada permanecendo inatacada a intimidade. E o caso, por
exemplo, da violacdo da imagem de uma empresa, em que nao ha que se falar

em ofensa a intimidade.

Por fim, compreender a imagem como decorréncia da identidade da
pessoa é também insuficiente pois a pessoa que é fotografada ou filmada, enfim
que tem ofendida a sua imagem, ndo perde a sua identidade, ou seja, pode ser
facilmente identificada.

Dessa forma, inexiste qualquer violacdo de identidade, mas sim o que

ocorre € o uso indevido da imagem.

Por tudo quanto exposto chega-se a conclusdo de que a imagem é um
direito da personalidade autbnomo e independente e, sendo assim, merece ser

tutelado também de maneira autbnoma e independente.

Reconhecendo esta autonomia esclarece Zulmar Antonio Fachin:

O direito a imagem tem sua autonomia consagrada na propria
Constituicdo, que o assegura independentemente de violacdo a outro
direito da personalidade, Em razdo disso ndo é necessario que a pessoa,
cuja imagem foi captada ou publicada, sofra dano em sua honra, por



41

exemplo. O dever de indenizar imp8e-se pelo simples fato de ter sido
violado o direito a imagem. (FACHIN, 1999, p. 67)

Portanto, além de todas as razdes declinadas no sentido de corroborar o
entendimento de que a imagem é um direito da personalidade autdbnomo, o
argumento que liguida qualquer duvida acerca da questdo € a propria colocacao
dada pela Constituicdo Federal de 1988, que garante a inviolabilidade da imagem
ao lado e nas mesmas condi¢gdes que para os demais direitos ali elencados, como

ja foi anteriormente analisado.

Em sintese, cumpre ressaltar que a imagem deve ser vista como um direito
autbnomo, dotado de caracteristicas préprias e reconhecido de forma singular
pela Constituicdo de 1988, que o0 assegura independentemente de violacdo a

qualquer outro direito.
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6. APLICABILIDADE DAS NORMAS DE PROTEQAO A IMAGEM
6.1 Da Necessidade do Consentimento

Existe um pressuposto basico para que se caracterize a ofensa a imagem,

qual seja, a inexisténcia de consentimento prévio ou posterior a captacdo da

imagem, desde que anterior a divulgacao.

Havendo consentimento do titular na captacdo da sua imagem e a
utilizac&do desta ndo ultrapassando os limites desse consentimento, ndo ha que se

falar em violagao.

E o caso, por exemplo, de um artista que participa de campanha
publicitaria que deve vigorar por um determinado periodo e ultrapassado esse

periodo é recolocada no ar sem a anuéncia do titular da imagem.

Assim entende o Supremo Tribunal Federal:

Ementa — Direito a imagem, fotografia, publicidade comercial,
indenizacdo.- A divulgacdo da imagem da pessoa, sem 0 seu
consentimento, para fins de publicidade comercial, implica em
locupletamento, ato ilicito a custa de outrem, que impde a reparacédo do
dano. Recurso extraordinario ndo conhecido. (Brasilia, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, Recurso Extraordinario 95.872-D. Recorrente: O
GLOBO- Empresa Jornalistica Brasileira Ltda. Recorrida: IRINEIA DE
SOUZA. Rel. Min. Rafael Mayer.

O consentimento pode se dar por uma manifestacdo inequivoca da
autorizacdo para a reproducdo da imagem, ndo necessariamente devendo ser
exigido o consentimento expresso. Dessa forma, a questdo da existéncia ou nao
do consentimento deve ser analisada em cada caso concreto, diante do contexto

no qual se deu a reproducéo.

Sobre o assunto, afirma Yussef Said Cahali:
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Nesta linha, afirma-se reiteradamente a indenizabilidade do dano
em razao do uso ndo consentido de imagens de personagens, como
reproducao de fotografias para compor “album de figurinhas” para fins de
comercializagcdo: deixando de lado as teorias que procuram de algum
modo vincular o direito a 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 sdo no
sentido de atribuir-lhe carater de um direito auténomo, incidente sobre
um objeto especifico, cuja disponibilidade € inteira do seu titular e cuja
violacdo se concretiza com o simples uso ndo consentido ou autorizado,
com as excecgOes referidas pelos doutrinadores, como a figura que
aparece numa fotografia coletiva, a reproducdo da imagem de
personalidades notérias, a que é feita para atender a um interesse
publico, com o fito de informar, ensinar, desenvolver a ciéncia , manter a
ordem publica ou necessaria & administracéo da justica. ( CAHALI, 2000,
p. 550)

Assim, o consentimento atua como um legalizador da reproducdo da
imagem, haja vista que o homem, sendo soberano no que tange aos seus valores
individuais, tem o poder de utilizar as prerrogativas existentes na legislacéo para

a defesa dos seus direitos.

6.2 Tutela Preventiva do Dano

Um dos temas mais importantes do Processo Civil moderno € a efetividade
da tutela jurisdicional. Um dos principais aspectos dessa efetividade diz respeito a
eficacia da protecdo do direito, objeto da tutela.

Muitas vezes a transgressdo de um preceito pode trazer consequéncias
irreversiveis que jamais poderdo ser sanadas totalmente através de medidas

reparadoras.

Como bem analisa Victor Marins:

...n80 sO a possibilidade de a transgressdo da lei resultar em
situacdo irreversivel, mas a propria dificuldade de reparar os danos
decorrentes da lesdo, de modo geral, ainda que ndo inteiramente
irreversiveis, tendo-se presentes os meios disponiveis para evita-la,
constituem segura recomendacdo acerca da superioridade da prevencdo
sobre a reparacdo.(MARINS, 2000, p. 81)
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A tutela preventiva, dessa forma, atua como um fator de extrema
importancia para a garantia dos direitos, haja vista que, se antecipa a ofensa

destes, precavendo o possivel dano.

A Constituicdo de 1988 acolheu a tutela preventiva dos direitos em seu

artigo 5°, inciso XXXV, ao estabelecer:

Art. 59 ...

XXXV — a lei ndo excluird da apreciagcdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito;

Foi introduzida assim entre nds, em nivel constitucional, a tutela

jurisdicional preventiva. Trata-se, segundo o autor supra citado:

...de tutela juridica que visa satisfazer um direito ameacado.
Para tanto tera, necessariamente, que declarar a existéncia ou a
inexisténcia do direito submetido a uma situacdo de perigo de
transgressao.(MARINS, 2000, p. 83)

No que concerne aos direitos da personalidade, a incidéncia da tutela
juridica preventiva se mostra, especialmente, muito Util, pois se tratam de direitos
fundamentais do homem e com relacdo aos quais uma reparacdo posterior pode

nao se fazer muito proveitosa.

Vérias sdo as medidas especificas que podem ser tomadas contra a
utilizacao indevida da imagem. Dentre elas a mais simples e arcaica, que reflete a
validade da auto defesa ou legitima defesa, seria o arrebatamento do material que
contém a imagem a ser defendida. E o exemplo classico da pessoa que toma
para si o filme fotografico, que esteja em poder de outrem, no qual contém fotos
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suas. Necessério frisar que, neste caso, como em todos os demais passiveis de
legitima defesa, esta deve ser usada de forma razoavel, sem exceder os limites

necessarios para a prevencao da ofensa.

Além da legitima defesa, medidas de natureza legal também tendem a
prevenir o uso abusivo da imagem. A legislacao traz medidas e acdes que podem

ser promovidas para preservar o direito a imagem.

Dentre essas varias medidas passiveis de defender a imagem encontram-
se a interpelacdo e notificacdo, a acdo cautelar inominada, a acdo cautelar de

busca e apreensao, etc.

A interpelacéo e notificacdo se mostram como um dos meios mais simples
de se buscar legalmente a defesa de um direito ameacado. Tal medida encontra-

se prevista no artigo 867 do Cddigo de Processo Civil:

Art. 867. Todo aquele que desejar prevenir responsabilidade,
prover a conservacgao e ressalva de seus direitos ou manifestar qualquer
intencdo de modo formal, podera fazer por escrito o seu protesto, em
peticdo dirigida ao juiz, e requerer qgue do mesmo se intime a quem de
direito.

Dessa forma o titular do direito a imagem podera se utilizar do pedido de
notificacao dirigido a qualquer pessoa fisica ou juridica para que deixe de utilizar

indevidamente sua imagem.

A acao cautelar inominada se trata igualmente de uma medida que visa
resguardar um direito. Entretanto, como todas as demais cautelares, a concessao
da liminar , subordina-se a presenca de certos requisitos especificos a saber, o
fumus boni iuris, que é a probabilidade efetiva da existéncia do direito, e o
peirculum in mora, que é o risco apresentado pela demora da prestacao

jurisdicional na agao principal.
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O artigo 798 do Cadigo de Processo Civil regula a acdo cautelar

inominada:

Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que
este Cadigo regula no Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as
medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado
receio de que uma parte, antes do julgamento da lida, cause ao direito
da outra leséo grave ou de dificil reparacao.

A utilidade da medida pode ser vislumbrada, por exemplo, quando na
iminéncia da divulgagdo indevida da imagem, seja esta impedida por ordem

judicial.

Por derradeiro, podemos citar a acao cautelar de busca e apreensdo, como
forma de se preservar o direito a imagem, que esta prevista no artigo 839 e

seguintes do Codigo de Processo Civil,

Art. 839. O juiz pode decretar a busca e apreensdo de pessoas
ou de coisas.

A acao cautelar de busca e apreensdo pode ser utilizada antes da acao
principal ou durante o seu curso, em ambas as hipoteses, preservando a sua

natureza cautelar.

Tal acdo tem sido intentada, comumente, para a apreensao de materiais,
como por exemplo filmes e fotografias que, se divulgados, sdo passiveis de

ofensa a imagem da pessoa.

Assim, conclui-se que, existem varias medidas tendentes a prevenir 0 uUso
abusivo da imagem. Muito embora, por vezes, a violacdo seja inevitavel, e é

quando surge o dever de reparacao.
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6.3 Os Limites da Protecdo a Imagem

N&o existe, no ordenamento juridico, um direito absoluto e incondicional
que se sobreponha a todos os demais. Todos os direitos assegurados aos

individuos podem sofrer, em algum momento, algum tipo de restricao.

Nem mesmo o direito a vida, considerado o maior de todos, € ilimitado. Por
vezes deve, tal direito, ser sacrificado em nome de um outro que deva prevalecer
em certas situagdes. E o caso, por exemplo, da legitima defesa em que alguém

tira a vida de outrem para salvar a si mesmo.

A idéia de relatividade dos direitos ndo € recente, pois ja advertia Georges
Ripert: “O direito ndo é absoluto, visto que o absolutismo € sinbnimo de
soberania. Nao sendo o homem soberano na sociedade, o seu direito €, por

consequéncia, simplesmente relativo”.(RIPERT, 1937, p. 233)

E certo que a imagem deve ser protegida em todas as suas dimensdes, por
tratar-se de um bem que compde a esfera exclusiva do seu titular, entretanto,
necessario se faz estabelecer um critério que possibilite o resguardo da imagem e
ao mesmo tempo a garantia de outros direitos igualmente elencados na

legislacao.

Diante disso, serdo analisadas a seguir duas questdes sobre as quais
pairam indmeras controvérsias a respeito de qual deve ser o interesse
preponderante que deva ser resguardado em detrimento de outro também

garantido.

Ademais, deve ser observado, quando vem a tona a questao de conflito de
direitos fundamentais, um principio muito difundido nos dias de hoje, qual seja, o
principio da proporcionalidade. Por este principio deve se analisar as contradicfes
existentes no mundo juridico sob a 6tica da razoabilidade, ou seja, os fatos devem

ser vislumbrados mediante um juizo de ponderacao.

6.3.1 O Direito a Imagem e o Interesse Publico
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Um dos principios mais importantes do direito moderno é o da prevaléncia

do interesse publico sobre o privado.

O individualismo exacerbado que deu origem aos chamados direitos
fundamentais de primeira geracao, deu lugar a uma preocupacao social, traduzida
por uma perspectiva coletiva. O interesse coletivo deve, como se tem entendido,
predominar sobre o individual garantindo, dessa forma, a sobrevivéncia de toda

sociedade.

Diversos sdo 0s aspectos em que 0 interesse publico predomina.
Poderiamos citar como exemplos o interesse da cultura, da histéria, da seguranca

publica, entre outros.

Quanto a cultura da-se como exemplo o caso de uma figura publica, um
politico, por exemplo, o qual desperta grande interesse na coletividade devido a
colocacdo que ocupa, as atitudes que toma e tudo o quanto se relaciona a sua
posicdo de homem publico. E 6bvio que o interesse que é despertado na
sociedade ndo se relaciona com tal figura apenas enquanto um politico,
extravasando até mesmo para a sua vida pessoal. Sendo assim deve-se fazer
uma analise cuidadosa de cada caso concreto para se estabelecer o limite entre
uma exposicdo aceitdvel da sua imagem e um possivel abuso que pode ser
cometido quando do uso irregular desta, conferindo, nesta ultima hipétese, a

mesma protecdo de que € merecedor um individuo comum.

No que concerne ao interesse histérico vale frisar que, do mesmo modo
que as figuras publicas de hoje despertam curiosidade na sociedade,
personalidades que tiveram um papel importante na histéria igualmente
despertam este interesse e suas figuras s&do imprescindiveis para o
esclarecimento de fatos passados necessarios para compreender 0S
acontecimentos atuais. Seria, por exemplo, inaceitavel que determinada pessoa,
que tivesse participado ativamente de um certo episédio histérico, se insurgisse
contra a inclusdo de fotografias suas em um livro didatico, que trouxesse

ensinamentos sobre o fato.
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A questdo mais importante e também mais discutida no que diz respeito a
divergéncia entre o interesse publico e, em especial, o direito a imagem seria

talvez com relagéo ao interesse da seguranca publica.

E de uso comum atualmente a instalacdo de cameras em espacos
publicos e privados visando a seguranca das pessoas. As gravacdes obtidas de
tais equipamentos permitem, muitas vezes, identificar autores de crimes

contribuindo, dessa forma, decisivamente para a elucidacdo de diversos casos.

Saliente-se que as imagens gravadas em tais circunstancias, nao raro, sao
usadas como prova no Processo Penal, colaborando para uma decisdo equanime
do Judiciario. Dessa forma conclui-se que, caso o direito a propria imagem
prevalecesse nestes casos, estar-se-ia abdicando da propria justica social em

nome de um direito individual.

Observa-se assim que o aspecto crucial que determina a prevaléncia do
interesse publico sobre o individual se refere a finalidade do ato que gerou a
divergéncia. Em se tratando de uma finalidade que atenda ao bem coletivo deve
ela se sobrepor ao bem individual.

Questao interessante que se propde, concernente
as cameras escondidas, quanto ao interesse publico, € com relacdo a uma
espécie de “pegadinha”, transmitida por determinada emissora de televisdo, que
cria uma situacdo em que um profissional € chamado a residéncia de alguém para
efetuar conserto em algum aparelho eletrodoméstico. Sendo filmado pelas

cameras escondidas na residéncia, o técnico analisa o defeito e da o orgamento.

A emissora de televisdo, com a escusa de estar defendendo os interesses
dos consumidores, transmite as imagens da visita do profissional a residéncia,
comparando o valor de fato cobrado por este e o valor que seria 0 adequado de
acordo com o verdadeiro defeito do produto e, demonstrando com isso, na

maioria dos casos, a exorbitancia cobrada pelo profissional.
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Inegavel é o interesse do consumidor em tal situacdo. Porém seria correto,
nestes casos, simplesmente ignorar o direito que este profissional possui sobre

sua imagem e expo-lo perante todos como um desonesto?

Muito embora, regra geral, o interesse coletivo deva prevalecer sobre o

individual, como ja foi dito, cada situacdo merece ser analisada individualmente.

Primeiramente dificil imaginar que o profissional em questao consentiria em
ter a sua imagem transmitida nestes casos, haja vista que estaria, no minimo,

denunciando-se como um mal profissional.

Dessa maneira, partindo do pressuposto da inexisténcia do consentimento,

surge a indagacao acima proposta.

Observando uma ponderagéo de valores, acreditamos que deva prevalecer
o direito que a pessoa tem sobre sua imagem, podendo inclusive negar a sua
exibicdo nesses casos, haja vista que, diferentemente do que ocorre no caso das
cameras escondidas em bancos, por exemplo, a finalidade visada e alcancada
pela divulgacdo dessas imagens ultrapassam os limites aceitos como razoaveis

para garantir o interesse publico.

Seria inadmissivel que uma montagem televisiva na qual o protagonista é
induzido a determinada situagdo, desconhecendo-a, alcancasse importancia
maior do que um direito garantido constitucionalmente no ordenamento juridico, a

saber o direito a propria imagem.

Apenas como forma de comparacdo da-se como exemplo o caso dos
veiculos que transitam pelas rodovias que sao equipadas por radares eletrénicos
que captam a sua velocidade. Os motoristas dos veiculos que ultrapassarem o0s
limites de velocidade estabelecidos somente poderdo sofrer a punicéo prevista se

houvesse explicitamente a mencgao da existéncia destes radares.

Os radares eletrbnicos, bem como as cameras escondidas nas residéncias

podem ser consideradas armadilhas que visam surpreender as pessoas em
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situacbes descomedidas, porém as consequéncias sao diversas. Enquanto os
radares podem ocasionar multas e somar pontos negativos nas carteiras de
habilitacbes dos motoristas, a veiculagdo das imagens destes profissionais
focalizadas por cameras escondidas causam certamente gravames maiores pois
traduzem para milhares de telespectadores uma infamia daqueles que

funcionaram como objeto da matéria.

Em sintese, o interesse publico deve prevalecer sobre o individual sendo,
entretanto, inaceitadvel que em nome de tal prevaléncia sejam cometidos abusos

por parte dos “defensores da coletividade”.

6.3.2 A Liberdade de Imprensa e o Direito a Imagem

A imprensa , tida como um agente social, € inegavelmente o fator mais
importante de garantia de um direito fundamental do homem, qual seja, o direito a

informacéo.

Segundo os doutrinadores David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior
(1999), o direito a informagdo assume trés niveis diversos que sdo o direito de
informar, de se informar e de ser informado, todos conspirando para a mesma
finalidade.

A par da amplitude de aspectos que englobam o direito a informacéo,

cumpre-nos dar énfase ao chamado direito de informacéao jornalistica.

A Constituicdo Federal trata no capitulo V, inserido no titulo VIII, “Da ordem

Social”, da comunicagao social:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao
e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
gualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

8 1° Nenhuma lei contera dispositivo que posa constituir
embaraco a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no artigo 5°, 1V, V,
X, Xl e XIV.
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§ 2° . E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideolégica e artistica.

Além do direito de informac&o, outros também encontram-se direta ou
indiretamente relacionados a liberdade de imprensa, como o direito de expressao,
garantido no artigo 5°, inciso 1X da Constituicdo Federal nos seguintes termos:

Art 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranca, e a
propriedade, nos termos seguintes:

IX — é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacgéo, independentemente de censura ou licenga;

O direito de expressédo é a faculdade de enunciar um fato, enfim de se
manifestar sem um contetdo valorativo. No dizer de Luis Alberto David Araujo e
Vidal Serrano:

...a expressao consiste na sublimagcdo da formadas sensacdes
humanas, ou seja, nas situagfes em que o individuo manifesta seus
sentimentos ou sua criatividade, independente da formulacdo de
convicgdes, juizos de valor ou conceitos. (ARAUJO e NUNES JUNIOR,
1999, P. 88)

Ainda, o direito de opinido, conhecido como o direito a livre manifestagédo
do pensamento, também age como um fator decisivo para a liberdade de
imprensa. Diferentemente do direito de expressdo, tal direito traz em si a
possibilidade de exteriorizacdo de idéias e pensamentos impregnados por juizos

de valores.

O artigo 5°, inciso IV da Constituicdo Federal garante o direito de opinido
impedindo, no entanto, o anonimato e assegurando, dessa forma, uma possivel

responsabilizacdo do emitente da opiniao.
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Art. 5°. ..

IV — é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

As normas acima refletem a preocupacdo do legislador constitucional em
assegurar direitos um tanto quanto maltratados em toda historia politica-social do

pais.

Muito embora a liberdade de imprensa nunca tenha sido verdadeiramente
respeitada no Brasil, o regime militar que aqui vigorou de 1964 a 1985 funcionou,
em especial, como um repressor das comunicagfes. A vulnerabilidade da
imprensa frente ao Estado se devia por este encontrar naguela uma forca capaz

de ameacar a sua solidez.

Em estudo sobre o tema Anne-Marie Smith, esposa seu entendimento:

A animosidade contra a imprensa era difusa por todo regime.
N&o havia necessidade de uma decisdo centralizada no sentido de
esquivar-se dela, obstruir ou perseguir a imprensa exatamente pelo
motivo de que essa era a predisposicdo da maioria das autoridades.
(SMITH, 2000, p. 73)

Assim sendo a garantia atual trazida pela Constituicdo Federal de 1988,
concernente ao direito a informacdo e a todos os demais que alimentam a
liberdade de imprensa, traduz claramente a necessidade de se conferir protecao
efetiva aos 6rgdos de comunicacdo para que exercam a sua funcdo social de
informar com clareza e veracidade e de ser um dos pilares de uma sociedade

livre e democratica, dando sua imprescindivel contribuicéo para a cultura do pais.

Atualmente a imprensa, de um modo geral, exerce o papel béasico de

formadora da opinido publica. Isso se deve a facilidade com que os meios de
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comunicacdo penetram na vida das pessoas e conduzem 0SS Seus

comportamentos.

As noticias , muitas vezes em carater sensacionalista, feita de forma
irresponsavel por alguns profissionais da imprensa podem causar danos
irreparaveis na vida de muitas pessoas. Como bem observa Selma Pereira de

Santana, em breve esboco sobre o tema:

As veiculagdes de praticas criminosas, como tem sido feitas por
alguns profissionais, de forma leviana e sensacionalista, estigmatizam,
se ndo de forma total, pelo menos, parcialmente, a vida e a reputagéo
das pessoas nelas envolvidas. (SANTANA, 1998, p. 32)

Um exemplo claro dessa afirmacao foi o que ocorreu no famoso caso da

Escola Base em Sao Paulo.

Em 28 de margo de 1994 duas mées de alunos , queixaram-se em uma
delegacia de que seus filhos de quatro e cinco anos estavam sendo molestados
sexualmente na escola e sendo obrigados a participar de orgias, onde eram
fotografados e filmados. O delegado que atendeu as méaes deu a denuncia status
de fato provado e imediatamente a maior parte da imprensa do pais levou o caso
as primeiras paginas de seus noticiarios, dando uma dimenséo espetaculosa, que
provocou um verdadeiro linchamento moral dos acusados, senhor Icushiro
Shimada, sua mulher Maria Aparecida, e um colaborador, Mauricio de Alvarenga.
Nem mesmo a imprensa de elite se furtou de sentenciar o fato, publicando
manchetes imprudentes e desmedidas causando, desse modo, em seus leitores
um sentimento de indignacdo contra os acusados que a essa altura ja eram
considerados verdadeiros culpados.

No final do inquérito policial que apurou o caso, os acusados foram
considerados inocentes mediante a auséncia de qualquer prova que confirmasse

0 acontecido.

A Unica coisa que realmente restou de tudo isso, foi um verdadeiro
assassinato social que teve como vitimas cidadaos que buscavam apenas se

defender contra uma imprensa irresponsavel, que visava apenas seus lucros,
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auxiliada por autoridades ndo menos irresponsaveis, que davam embasamento

para suas colocacoes.

A defesa da imprensa, ndo apenas neste, mas em todos 0s outros casos
analogos, € a alegacdao de que apenas publicam os fatos como estes Ihe sdo
apresentados e de fato se utilizam comumente, antes de dar tais noticias, da
expressdo “segundo a policia...”, 0 que no entanto em nada diminui a sua

responsabilidade, mas apenas divide-a com suas fontes.

Mesmo que a imprensa ndo tenha publicado expressamente a culpa dos
acusados no caso da Escola Base, a simples exposi¢cdo de suas imagens como
possiveis criminosos pervertidos bastou para retirar seus empregos, sua paz e

coloca-los as margens da sociedade.

Vale reiterar que muito embora o pecado original tenha partido da policia,
que liberou informacdes precarias concernentes ao caso, 0S meios de
comunicacao nao se escusam de sua parcela de culpa por terem tripudiado sobre

0S personagens principais das suas noticias.

N&o nos cabe aqui diminuir a importancia do papel da imprensa no mundo
atual, entretanto se faz necessario tentar buscar um equilibrio que néao sacrifique
nenhum dos direitos ora analisados , a saber o direito a informacéo e os demais a

ele agregados e os direitos personalissimos, notadamente o direito a imagem.

Versando sobre o tema, Yussef Said Cahali, explica:

Mas, como na conjuntura atual, € necessario um equilibrio nas
relacdes entre a imprensa e a necessidade de resguardar a imagem ,
que é, sem dulvida, a representacdo Unica da pessoa humana...
(CAHALLI, 2000, p. 549)

Conclui-se, dessa forma, que é necessario estabelecer critérios legais que

definam, sendo de forma acabada os limites que devam ser respeitados pelos
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meios de comunicacdo em geral, pelo menos criando parametros que possibilite a

resolucao de tais divergéncias.

Uma alternativa que poderia ser ao menos experimentada, como um
auxilio ao equilibrio entre a liberdade de imprensa e a preservacédo dos direitos

individuais , é prevista no artigo 224 da Constituicao Federal:

Art. 224, Para os efeitos do disposto neste Capitulo, o
Congresso Nacional instituira, como 6rgdo auxiliar, o Conselho de
Comunicacédo Social, na forma da lei.

Dentre as varias atribuicbes que poderiam ser dadas a este Conselho
estdo aquelas relativas a fiscalizacdo e acompanhamento da rotina dos veiculos
de comunicacdo. Nao se trata de censura ou qualquer outra forma de repressao
que lembre os anos de ditadura militar no Brasil, mas apenas uma forma de
estabilizar e contrabalancear a situacdo fatica de desnivel entre o poder
implacével dos meios de comunicacdo e a pessoa considerada individualmente,

que pode, porventura, vir a ser vitima desse poder.

Sendo assim, a criacdo de um Conselho, como 6rgado auxiliar do Poder
Legislativo, formado tanto por membros da imprensa como por defensores da
moral publica, poderia colaborar de forma crucial para a garantia do respeito a
dignidade da pessoa humana sem, contudo, impedir os meios de comunicagao de
cumprirem a sua principal tarefa, qual seja, informar com competéncia e

responsabilidade.

A realidade, entretanto, é que passados anos da previsao constitucional a
respeito deste Conselho, o legislador até agora ndo cuidou do assunto, apesar de

tantas divergéncias ocorridas, relativas aos meios de comunicacao.



57



58

7. A REPARACAO DE ATENTADO A IMAGEM

Inicialmente, lembramos que a melhor forma de se livrar de uma ofensa é
evitando que esta ocorra, como ja foi abordado anteriormente quando tratamos da
tutela preventiva do dano. Ocorre, por vezes, que, mesmo em havendo uma
tutela sistematizada que garanta efetivamente protecdo a um direito, visando
prevenir que ele seja violado, tal violagdo pode acabar inevitavelmente ocorrendo

e devendo, pois, ser reparada.

Quem viola direito de outrem comete um ato ilicito que no dizer de Silvio
Rodrigues “é aquele ato humano que ndo se acomoda com a lei, provocando um
resultado que ndo se afaz a vocacdo do ordenamento juridico”. (RODRIGUES,
1997, p. 300)

Para que o autor do ato ilicito sofra a obrigacdo de reparar a ofensa
cometida, € imprescindivel que tenha ocorrido um dano. No que concerne a este
dano é pacifico atualmente em toda doutrina e jurisprudéncia, a existéncia de
duas espécies de danos, a saber, os danos patrimoniais e 0s danos
extrapatrimoniais. Trata-se, pois de uma divisdo classica que se refere ndo a

origem do dano, mas sim aos efeitos que dele decorrem.

Quando nos referimos ao dano patrimonial, cuja caracterizagéo néo traz
nenhuma duavida, tratamos daquele dano que atinge diretamente o patriménio
material do ofendido. A sua verificacdo assim se faz de forma simples, bastando
comparar o patrimoénio do lesado antes da ocorréncia do evento danoso e apés
tendo este ocorrido. A diferenca obtida serd& o montante do prejuizo
experimentado pela vitima. Trata-se, dessa forma, de um calculo matematico que
visa a recomposicdo do patrimbénio lesado, devolvendo ao interessado o

respectivo equilibrio por via da acéo ordinaria de perdas e danos.

O patrimonio do individuo sobre o qual incide o dano material (patrimonial),

deve ser interpretado em sentido amplo, compreendendo no vocabulo ndo apenas
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o montante imediato e atual do qual é possuidor o ofendido, como também todo
acréscimo que se somaria a esse patrimbnio e que se traduziram em
oportunidades perdidas em consequéncia do fato lesivo. Em outras palavras, 0
dano material ndo se caracteriza apenas pela satisfacdo dos danos emergentes,

mas também dos lucros cessantes.

Sendo assim, cabe ao juiz determinar a indenizacdo devida com base na
exatiddo das provas trazidas ao processo. Cumpre salientar que tal indenizacao
visa, na verdade, restabelecer o statu quo ante, servindo para reparar os efeitos

danosos materiais do fato.

Enquanto o chamado dano material ou patrimonial ndo gera nenhuma
controvérsia quanto a sua reparabilidade, 0 mesmo nao ocorre com o dano moral,
o qual, por ser objeto principal deste estudo, serd tratado singularmente mais

adiante.

Além da necessidade da ocorréncia do dano para se efetive o dever de
reparacao por parte do ofensor, outros pressupostos sdo igualmente necessarios

para que se efetive tal obrigacdo. O Cadigo Civil no seu artigo 159 traz:

Art.159. Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem,
fica obrigado a reparar o dano.

Da analise do artigo pode-se verificar a existéncia de requisitos
necessarios para caracterizacdo da responsabilidade civil. De acordo com Silvio
Rodrigues (1997), sdo considerados pressupostos da responsabilidade civil: a) a
acdo ou omissao do agente; b) a culpa do agente; c) ralacdo de causalidade; d) e

o dano sofrido pele vitima.

A acdo ou omissdo do agente deve ser entendida tanto como um ato
préprio, quanto como um ato de terceiro quando este esteja agindo, de alguma

forma, sob a responsabilidade do agente. Silvio Rodrigues explica que:
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...essa responsabilidade por fato de terceiro, consagrada pela
lei e aperfeicoada pela jurisprudéncia, se inspira em um anseio de
seguranga, no proposito de proteger a vitima. (RODRIGUES, 1998, p.
15)

Dessa forma, para se cogitar em uma responsabilidade do agente, é
necessario que corra por parte deste, ou de um terceiro a ele sujeito, um ato ou

uma abstencao.

Além da necessidade da existéncia de uma acdo ou omissao do agente &
preciso que este tenha agido culposamente. Cumpre esclarecer que o conceito de
culpa aqui estudado refere-se a culpa latu sensu, ou seja, abrangendo também o

dolo.

A culpa do agente sempre foi colocada como um requisito essencial para a
incidéncia da responsabilidade civil, pois sempre foi necessario que a conduta do

agente fosse vista com censura do ponto de vista juridico ou moral.

Atualmente, entretanto, ganha cada vez mais forca no mundo juridico a
chamada teoria do risco. Por esta teoria, a questdo da necessidade de se provar
a culpa do agente pra que este seja obrigado a reparar o dano, ndo se justifica.
Deve, assim, 0 agente reparar o dano ndo somente se 0 causou culposamente
mas também ainda que s6 o tenha provocado, sem se cogitar se houve ou nédo a

culpa.

7.1 O Fundamento do Dano Moral

Segundo Carlos Alberto Bittar:

Qualificam-se como morais os danos em razdo da esfera da
subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa na sociedade, em que
repercute o fato violador, havendo-se, portanto, como tais aqueles que
atingem os aspectos mais intimos da personalidade humana (o da
intimidade e da consideracdo pessoal), ou o da prépria valoracdo da
pessoa no meio em que vive e atua ( o da reputacdo ou da consideracao
social). (BITTAR, 1994, p.41)
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Yussef Said Cahali, em estudo sobre o tema, traz a seguinte definicéo:

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que
molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores
fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela
sociedade em que esta integrado, qualifica-se, em linha de principio,
como dano moral; ndo ha como enumera-los exaustivamente,
evidenciando-se na dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza pela
auséncia de um ente querido falecido; no desprestigio, na
desconsideracdo social, no descrédito a reputagdo, na humilhacédo
publica, no devassamento da privacidade; no desequilibrio da
normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressao ou
no desgaste psicolégico, nas situacBes de constrangimento moral.
(CAHALLI, 2000, p. 20-21).

O dano moral, assim, é considerado como uma lesdo a esfera da

personalidade humana, abstraido qualquer espécie de reflexo econdémico.

Assente-se, pois, que uma pessoa pode vir a sofrer, em razdo de
determinada ofensa, tanto danos que provoquem uma diminuicdo do seu
patrimdnio material, quanto prejuizos que, muito embora nao tragam reflexos

econbmicos, causam igualmente perdas, insuscetiveis de serem ressarcidas.

Convém frisar que a expressao “ressarcimento” ndo € vista pela melhor
doutrina como o termo correto para designar a indenizacédo pelo dano moral. O
ressarcimento seria, na verdade, uma restauracdo, um restabelecimento ao
estado anterior, que foi dissipado pelo ato ofensivo, possuindo, dessa forma, a
caracteristica de equivaléncia entre o antes e o depois da ofensa. Tal expressdo
se encaixa, portanto perfeitamente quando se trata do dano material, o qual,

como ja foi visto, € verificavel mediante uma simples operacéo exata.
Ao contrario, no dano moral a indenizacdo devida ndo desempenha uma
funcdo de equivaléncia, mas sim de compensacédo pelo constrangimento, aflicdo

ou outro sentimento negativo decorrente do ato ilicito.

Como bem observa o mestre Yussef Said Cahali:

. a sangdo do dano moral ndo se resolve numa indenizagdo
propriamente, ja que indenizagéo significa eliminacdo do prejuizo e das
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suas conseqiéncias, o que ndo € possivel quando se trata de dano
extrapatrimonial; a sua reparacéo se faz através de uma compensacao,
e ndo de um ressarcimento; impondo ao ofensor a obrigacdo de
pagamento de uma certa quantia de dinheiro em favor do ofendido, ao
mesmo tempo que agrava o patriménio daquele, proporciona a este uma
reparacdo satisfativa . . . Assim, da responsabilidade civil do agente
resulta para o ofendido o direito a indenizacdo do dano (sentido
genérico), que se resolve ou pelo ressarcimento do dano patrimonial ou
pela reparacéo do dano moral.(CAHALI, 2000, p. 42)

Diversos sdo os argumentos até hoje levantados pela doutrina contra a
reparacao do dano moral. Entre eles destacam-se: a dificuldade em evidenciar a
existéncia do dano; a impossibilidade de uma rigorosa avaliagdo em dinheiro da
extensdo do dano; a imoralidade de se fazer uma avaliacdo pecuniaria dos

sentimentos mais intimos da pessoa, entre outros.

Quanto ao primeiro argumento, o que se discute € a questdo probatoria,
que sera analisada a frente. Muito embora a ofensa moral seja uma percepcao
subjetiva, essa questdo deve ser vista nos limites da razoabilidade, ou seja, o que

habitualmente possa causar tal ofensa a determinada pessoa.

No que diz respeito a impossibilidade de uma avaliagdo em dinheiro da
extensdo do dano, deve-se levar em conta que o montante fixado pelo juiz, deve
visar compensar a dor, trazendo um conforto para a vitima, mesmo que este valor

em dinheiro jamais traga de volta o que se perdeu.

Da mesma forma, o argumento que sustenta a imoralidade de se atribuir
um valor pecuniario para 0s sentimentos mais intimos da pessoa ndo merece
prosperar, pois, como ja foi dito, ndo se trata de valorar em dinheiro uma dor ou
uma angustia da vitima, mas sim de proporcionar a esta um alivio, um consolo
pelo o que tenha sido definitivamente privada, fazendo com que, ela possa
usufruir de prazeres que permitam, sendo eliminar, a0 menos amenizar 0 seu

sofrimento.

Ademais, atualmente, a indenizacdo pelo dano moral esta explicitamente
assegurada na Constituicdo Federal de 1988, razdo pela qual todas as
controvérsias a seu respeito foram deixadas de lado, ficando, assim, evidenciado

0 cabimento da reparacdo , mesmo que unicamente pelo dano extrapatrimonial.
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7.2 A Prova do Dano Moral na Violagédo da Imagem

A teoria da responsabilidade civil se assenta sobre pressupostos basicos e
indispensaveis que determinam a sua incidéncia.
Como ja analisado anteriormente, a existéncia do dano € um requisito

imprescindivel para a caracterizacédo do dever de indenizar.

Em regra, cabe ao autor da acdo o 6nus da prova, ou seja, deve ele
demonstrar que a atitude do ofensor Ihe causou de fato um prejuizo material e/ou

moral.

Sendo assim, teoricamente, tanto no dano material quanto no dano moral,

a condicdo para que sejam reparados é a prova da sua existéncia.

Como ja foi dito, o legislador referiu-se exclusivamente ao “dano a
imagem”, colocando-o0 ao lado das expressdes “dano moral” e “dano material”,
no artigo 5', inciso V, da Constituicio Federal de 1988.

Dessa forma acompanhando o entendimento do professor Luis Alberto
David Araujo (1996), acredita-se que o constituinte demonstrou, colocando nestes
termos a protecdo da imagem, a sua intencéo de facilitar a verificacdo do dano,
independentemente da necessidade de qualquer prova especifica, bastando, para
tanto, a prova da violacdo da imagem. N&o seria concebivel que, quando o direito
a imagem fosse violado, surgisse uma outra espécie de conseqtiéncia civil que
nao fosse o dano material ou moral. Sendo assim, entende-se que, muito embora
o legislador tenha feito mencao exclusiva ao “dano a imagem” , este se evidencia,
na realidade, como um dano ao direito de a pessoa se autodeterminar, impedindo
gue a sua imagem seja veiculada sem o seu consentimento, de forma que, pelo
simples fato dela ter tido sua imagem violada, necessita de tutela, independente

da existéncia de qualquer prova que ratifique a existéncia do prejuizo.
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Corroborando tal entendimento, assim pronunciou-se o Egrégio Superior

Tribunal de Justica:

Alegou-se a inexisténcia de prejuizo, indispensavel para o
reconhecimento da responsabilidade civil das demandadas. Ocorre que
0 prejuizo estd na prépria violacdo, na utilizacdo do bem que integra o
patriménio juridico personalissimo do titular. S6 ai ja estd o dano moral.
Além disso, também poderia ocorrer o dano patrimonial, pela perda dos
lucros que tal utilizacdo poderia acarretar, seja pela utilizacdo feita pelas
demandadas, seja por inviabilizar ou dificultar a participacdo em outras
atividades do género. A exigéncia de demonstragao do prejuizo afeicoa-
se aos sistemas em que o direito de imagem esta ligado a outros
direitos, quando entdo se torna indispensavel o reconhecimento de que o
ato de reproducao da figura trouxe prejuizo a honra, a privacidade, etc.
Quando, no entanto, se entende o direito a imagem como um direito que,
por sua prépria natureza, opde-se erga omnes, implicando o dever geral
de abstencdo, o prejuizo jA estd na prépria violacdo. ( SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 4°. turma, Rel. Rui Rosado de Aguiar,
12.09.1994, in RT 714/253).

No que se refere ao dano moral e ao dano a imagem, convém frisar que,
diante do entendimento acolhido, a principio ndo seria cabivel o acumulo dos
pedidos, haja vista que, sendo, o dano moral, reconhecido em razdo do dano a
imagem, ou seja, em razdo da violacdo da imagem, inaceitavel a cumulacédo de

ambos, o que incorreria no bis in idem, inadmissivel no ordenamento juridico.

Dessa forma, apenas no que se refere a prova do dano é que a violagdo da
imagem se mostra diferentemente da violagdo de outros direitos. No caso de
violacdo da honra, por exemplo, muito embora o dano moral seja uma percepc¢ao
subjetiva do ofendido, € facilmente verificavel se a ofensa possui o poder de
afetar os sentimentos da pessoa, dando espacgo, assim, a indenizacédo pelo dano
moral ou ndo. Quanto a imagem, guardados os devidos limites j4 analisados da
sua protecao, a sua simples utilizacdo indevida ja gera ofensa a esfera intima da
pessoa, que tem o direito de determinar-se de acordo com as suas vontades, e de

ver garantida a preservacao da sua imagem, seja em qual for dos seus aspectos.

Ndo se trata, pois, de dar protecdo incondicional a imagem,
desconsiderando quaisquer circunstancias, mas sim de garantir a tutela efetiva

prevista na Constituicdo Federal a este direito autdbnomo da personalidade.
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7.3 A Pessoa Juridica como Sujeito Passivo da Violagéo

De acordo com o mestre Silvio Rodrigues:

pessoas juridicas sdo entidades a que a lei empresta
personalidade, isto é, sdo seres que atuam na vida juridica, com
personalidade diversas da dos individuos que a comp8&em, capazes de
serem sujeitos de direito e de obrigacdo na ordem civil. (RODRIGUES,
1997, p. 54)

7

A questdo aqui proposta é se as pessoas juridicas podem pleitear

indenizacao por dano moral pela violagdo da sua imagem.

Primeiramente cumpre esclarecer que, atualmente, € quase unanime a
aceitacdo do cabimento da indenizacdo pelo dano moral a pessoa juridica. Os
opositores de tal entendimento argumentam, em sintese, que atribuir a pessoa
juridica a possibilidade de pleitear indenizacao pelo dano moral seria desvirtuar o
proprio conceito de dano moral, haja vista que, ele se assenta em valores

exclusivamente espirituais dos quais aquela sdo desprovidas.

No entanto tais argumentos, como foi dito, ndo prosperam atualmente,

tendo, inclusive, o Superior Tribunal de Justica pacificado a questéo:

Sumula 227 do STJ: A pessoa juridica pode sofrer dano moral.

O entendimento prevalecente se baseia no fato de que apesar da pessoa
juridica ndo ter capacidade de sentir dor, angustia ou outro sentimento negativo
de carater subjetivo. Pode ela sofrer ataque em sua reputacdo objetiva, ou seja, €
inegavel que determinadas ofensas possam causar desprestigio e abalarem a

consideracgéo e o apreco dispensados a pessoa juridica lesada.

O Superior Tribunal de Justica assim se manifesta sobre a questao:
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Quando se trata de pessoa juridica, o tema da ofensa a honra
propde uma distingdo inicial: a honra subjetiva, inerente & pessoa fisica,
gue esta no psiquismo de cada um e pode ser ofendida com atos que
atinjam a sua dignidade, respeito proprio, auto estima, etc., causadores
de dor, humilhacdo, vexame; a honra objetiva, externa ao sujeito, que
consiste no respeito, admiracdo, apreco, consideracdo que 0s outros
dispensam a pessoa ... A pessoa juridica, criagcdo da ordem legal, ndo
tem capacidade de sentir emocé&o e dor, estando por isso desprovida de
honra subjetiva e imune a injaria. Pode padecer, porém, de ataque a
honra objetiva, pois goza de uma reputacao junto a terceiros, passivel de
ficar abalada por atos que afetam o seu bom nome no mundo civil ou
comercial onde atua. Esta ofensa pode ter seu efeito limitado a
diminuig&o do conceito publico de que goza no seio da comunidade, sem
repercussao direta ou imediata sobre o seu patriménio...(STJ; 4° turma,
Rel. Ruy Rosado de Aguiar, 09/08/1995, in RT 727/123.

Dessa forma, partindo do pressuposto do cabimento da indenizacao pelo
dano moral a pessoa juridica, cumpre-nos analisar este dano concernente a

violacdo da sua imagem.

A principio, reportemo-nos ao duplo conceito de imagem, que abrange a
imagem-retrato e a imagem-atributo, sendo, a primeira, a reproducdo do aspecto
fisico da pessoa e a segunda a emanacéao da sua personalidade.

Quanto ao primeiro conceito de imagem, a imagem-retrato, a questdo néo
desperta muita atencdo, haja vista que, sendo esta a expressao fisica, conclui-se
que da mesma forma que a pessoa fisica carece desta protecdo, a pessoa
juridica, em tese, também merece tutela da sua expresséo fisica, podendo ser
entendida como esta a sua sede, ou o local fisico que representa 0 seu

estabelecimento.

Cumpre salientar, entretanto, que ndo se deve confundir a pura imagem
fisica de uma sociedade comercial, por exemplo, com 0 seu estabelecimento
comercial, pois como explica Fabio Ulhoa Coelho, entende-se este como “o
complexo de bens reunidos pelo comerciante para o desenvolvimento de sua
atividade comercial.” (COELHO, 2000, p. 47).

Todos os componentes deste estabelecimento comercial sejam corpéreos
(mercadorias, equipamentos, etc) ou incorpéreos (marcas, patentes, ponto
comercial, etc), séo tutelados por estatutos proprios, razédo pela qual ndo parece

interessante buscar proteger a imagem fisica de tal pessoa juridica, tendo ela as
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tutelas especificas que visam garantir de forma exclusiva cada um dos seus

componentes.

Por outro lado, no que se refere a imagem-atributo € inegavel a pertinéncia
da sua protecéo relativa a pessoa juridica. Sendo, a imagem-atributo, a imagem
social de que a pessoa desfruta no seu meio, é evidente que também a pessoa

juridica goza de tal tutela.

A integridade moral da pessoa juridica € um atributo crucial para a sua
estabilidade e progresso, pois a “boa fama” de uma empresa sO lhe traz

beneficios e credibilidade.

Dessa forma, pelo abalo que possa causar a pessoa juridica, uma
exposicao desmedida de sua imagem (atributo), denota-se o perfeito cabimento
da indenizagé&o pelo dano moral, decorrente da violagédo da imagem moral de que
desfruta, sem prejuizo da indenizacao referente ao dano material que porventura

possa ter sido igualmente experimentado.

7.4 O Dano Moral na Violacdo da Imagem de Pessoas Mortas

A questdo inicial que se prop0de € a transmissibilidade hereditaria ou ndo da

pretensdo a indenizagéo pelo dano moral.

O artigo 1.526 do Cadigo Civil traz:

Art. 1.526 . O direito de exigir reparacdo, e a obrigacdo de
presta-la transmitem-se com a heranga, exceto nos casos que este
Cadigo excluir.

Como se denota, a regra trazida pelo Codigo Civil €, em principio, da

transmissibilidade, salvo vedacéo expressa.
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A controvérsia, entretanto, persiste. Os opositores desta reparacao
argumentam que a acdo de reparacdo do dano moral possui carater
personalissimo sendo que, a legitimagdo ativa ndo se transmite aos herdeiros.
Ainda, a dor e o sofrimento, que sdo as causas da reparacdo foram, ou seriam,

suportadas pela vitima, ndo sucedendo os herdeiros na aflicdo desta.

Os defensores da reparagéao, por outro lado, sustentam que, muito embora,
a indenizacdo a titulo de dano moral, paga aos herdeiros, ndo elimine o
sofrimento que afligiu a vitima, tal indenizacdo, se caso fosse recebida pela
prépria vitima, igualmente ndo eliminaria a dor que esta houvesse padecido.
Salientam ainda que, o sofrimento em si é, de fato, intransmissivel, porém, o que
se transmite aos herdeiros € a faculdade de perseguir em juizo o autor do dano,

seja este moral ou material.

Assim sendo, compartilhando a dltima corrente, entendemos que é
perfeitamente cabivel o pedido de indenizac¢do pelo dano moral pelos sucessores
da vitima. Seria um absurdo e um desrespeito a memoria dos mortos,
simplesmente ignorar que houve uma ofensa, negando a possibilidade da defesa

dos seus direitos, confiada aos seus sucessores.

Sem duavida, a dor e o sofrimento sdo sentimentos pessoais e subjetivos,
entretanto, modernamente, o dano moral ndo se baseia unicamente em valores
subjetivos, mas também em valores objetivos, levando-se em conta a
consideracdo que o0s outros dispensam a pessoa e que, certamente, foi abalado

pelo ato lesivo.

Alids , semelhante entendimento serviu para justificar o cabimento da
indenizacao pelo dano moral a pessoa juridica, que, apesar de ser desprovida de
sentimentos pessoais, goza, assim como 0s mortos, de respeito e uma reputacéo

a zelar por quem de direito couber.

Aceito, entdo, o cabimento da reparacao pelo dano moral aos sucessores
da vitima, cumpre acrescentar que, na medida em que houver violacdo a imagem

das pessoas mortas, compete aos seus sucessores a sua defesa, buscando a
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devida reparacao, haja vista que, a morte do titular da imagem nado leva ao

perecimento desta, que permanece merecendo protecao.

Sobre o tema, esclarece o mestre Yussef Said Cahali:

Mas, a se admitir uma eventual reparacdo do dano moral
consequiente do atentado a memoéria dos mortos, a legitimagdo para o
exercicio da acao reparatéria reconhecida em favor daqueles legitimados
para a iniciativa da acdo penal privada, ndo seria decorréncia de um
direito hereditario, ja& que morto o ofendido cuja memoria € maculada,
ndo haveria sucessdao possivel em um pretenso direito nascido
posteriormente a abertura da sucessdo; seria, assim, uma acdo de
indenizacdo fundada em direito proprio, no que sao igualmente
molestados, ainda que de maneira indireta, os sentimentos de dor e
estima de seus familiares, pelas ofensas desrespeitosas a memoria do
ente querido.(CAHALLI, 2000, p. 700)

Dessa forma, conclui-se que, 0s sucessores possuem legitimo interesse no
pedido de indenizacdo pelo dano moral na violacdo, seja da imagem-retrato, ou
da imagem-atributo da pessoa falecida.

7.5 O Problema da Quantificacdo do Dano Moral

O ponto a ser discutido ndo se trata de nenhuma novidade advinda da
violagdo da imagem. De um modo geral, a quantificacdo do dano moral é um

tema controverso que gera inumeras divergéncias no mundo juridico.

Uma das obje¢Bes quanto a reparabilidade do dano moral, como j& foi dito,
diz respeito exatamente a atribuicdo de um valor que compense o dano sofrido,

ou seja, como se valorar uma dor, um sofrimento ou outro sentimento analogo?

Primeiramente deve-se observar os pilares que sustentam a teoria da
reparacdo do dano moral, quais sejam, o interesse em se punir o infrator e o
interesse da vitima em sentir-se compensada pelo dano. Como bem observa
Carlos Alberto Bittar:
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Deve-se, em qualquer hipétese, ter presentes 0s principios
bésicos da satisfacao integral dos interesses do lesado e da estipulagdo
de valor que iniba novas investidas, como balizas maiores na
determinacéo da reparacdo devida.(BITTAR, 1994, p. 225)

No Brasil, o valor da indenizagdo por dano moral vem, gradativamente,
somando uma importdncia maior com o decorrer dos anos, devido ao proprio
desenvolvimento que sofreu a teoria da reparabilidade do dano extrapatrimonial

no ordenamento patrio.

Nada que se compare, entretanto, aos valores das indenizagdes por dano
moral fixados pelas Cortes norte-americanas, por exemplo. A imprensa tem
noticiado o pagamento de montantes extraordinarios determinados pelos juizes
nos Estados Unidos, preconizando, desta maneira, uma inibicdo e
consequentemente um maior respeito as vitimas. Ademais, cumpre frisar que, o
peso do 6nus financeiro, diante do contexto econémico em que vivemos, é a
forma mais efetiva de se fazer garantir o respeito aos direitos da pessoa.

Cumpre ao juiz fixar por arbitramento a indenizacao pelo dano moral, n&o
obstante o autor da acao atribua, unilateralmente, o valor da causa na acao

reparatoria, o qual, sendo assim, fica sujeito ao controle jurisdicional.

Dessa forma, levando-se em conta os fins objetivados pela condenacéo,
cabe ao juiz avaliar, em cada caso concreto o quantum devido pelo infrator, de
forma que tal valor seja capaz de, ao menos, proporcionar ao ofendido um

conforto e um consolo pelo evento danoso.

No arbitramento da indenizacdo pelo dano moral na violacdo da imagem,
deve o juiz, da mesma forma, determinar o seu valor, considerando, para tanto, a
dimensdo da exposicdo que a pessoa sofreu e 0 quanto isso afetou os seus

sentimentos.
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8. CONCLUSAO

Todos os avancos conquistados, no decorrer dos anos, no mundo juridico,
foram frutos de um vasto debate tedrico. O mesmo ocorrendo com o direito a
imagem que, em meio a divergéncias e interpretacbes controversas, vem
ganhando cada vez mais espaco e conquistando a sua merecida autonomia, a

qual, inclusive, é largamente reconhecida constitucionalmente.

Muito embora este direito da personalidade ainda ndo goze da protecao
necessaria, ja se verifica que, gracas principalmente ao texto constitucional de
1998, o caminho do seu desenvolvimento vem sendo percorrido por caminhos

mais claros.

Em qualquer dos seus aspectos, a imagem merece a protecdo que lhe é
conferida pelo ordenamento, tanto pelo prejuizo patrimonial, como moral, sofrido
pela vitima da violacdo. Ainda, vale reiterar que, muito embora o legislador
constitucional tenha empregado a expressdo “dano a imagem”, devemos nos
pautar para a verdadeira natureza deste dano, ou seja, se é patrimonial ou
extrapatrimonial, haja vista que, a expressao “dano a imagem” significa lesdo ao
direito e ndo as consequéncias propriamente advindas desta violacdo. Por esta
razao preferimos acompanhar o posicionamento que entende que, o constituinte
teve, na verdade, a intencdo de facilitar a reparacdo da ofensa a imagem, ndo se

tratando, dessa forma, o “dano a imagem”, de uma terceira espécie de dano.

No que se refere ao dano moral, entretanto, deve-se fazer uma andlise
especial, considerando suas peculiaridades, de forma a possibilitar a sua efetiva
reparacao garantindo, dessa forma,o respeito a dignidade da pessoa de se auto
determinar e de ser compensada pela ofensa moral que tenha sofrido na violacao
da sua imagem, considerando, para tanto, como foi dito, o duplo conceito de

imagem, a saber, a imagem-retrato e a imagem-atributo.

Sendo assim, conclui-se que a utilizacdo da imagem, constituindo direito
exclusivo do seu titular, merece protecao, sendo que, a simples violagdo deste

direito, mesmo que nao traga nenhum prejuizo material ao ofendido, da ensejo a
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indenizacdo, desde que, ausentes as circunstancias que isentem o dever de

indenizar.
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